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PROLOGO DE LA PRIMERA PARTE 


(§ CCLVL— CCLXXIX). 

Largo tiempo interrumpida esta obra (*), á causa de nu- 
merosos trabajos que me Kieron impuestos, no ha perdido, 
sin embargo, á mis ojos, nada de su interés; la prueba más 
convincente de esta opinión mia es la publicación que des- 
de luego emprendo do la parte del sexto volumen que me ha 
sido posible terminar. En la segunda, que será consagrada 
ála teoría del juicio, continuará la misma paginación, y de 
este modo el sexto volumen no diferirá en nada de los otros 
en cuanto á su forma exterior. 

Se me ha dirigido ya una censura que desde luego espe- 
raba. Se ba dicho que interrumpía la exposición del derecho 
actual con indagaciones históricas desproporcionadas con 
el plan de mi obra. El fragmento que ahora publico no es- 
capará tampoco á esta censura. Es evidente que su objeto 
és tan práctico como cualquiera otra materia del derecho; 
pero heme visto precisado á engolfarme en largas investi- 
gaciones históricas, las cuales podrán parecer tanto más 
fuera de lugar, cuanto que, en último resultado, llego á con- 
clusiones adoptadas ya por otros autores, de suerte que mi 
disentimiento versa solamente sobre la marcha que dichos 
autores han seguido para llegar á ellas. Más de un le(dor 


. . (*) K1 quinto volúmei), (4." de la edición castellana), apareció en Hm*' 
J 1110111841. ^ 
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Juzgará, por tanto, que este trabajo iio tiene un carácter 
práctico. 

Después de haber leído atentamente la primera parte de 
este volumen, no veo nada que me parezca indispensable 
decir para la completa inteligencia de tal asunto, y para 
penetrar en la realidad de las cosas. Nada podría tampoco 
añadirá lo ya manifestado sobre esta materia en el pró- 
logo del primer tomo (pág. 13 y sig.) La diferencia de opi- 
niones sobre las proporciones de una obra como la presente 
eran casi inevitables. 

Octubre 1846. 


PROLOGO DE LA SEGUNDA PARTE. 


(§ CCLXXX.— CCCI). 

Esta segunda parte completa el sexto volumen, y se vé, 
conforme había anunciado, que en nada difiere de los demás. 


Julio, 1847. 



SISTEMA DE DERECHO ROMAHO. 


GDNTI NU ACION DEL CAPÍTULO IV* 


VIOLACION DE LOS DERECHOS. 


§ CCLVI Litiscontestatio. —Inivoáwccion. 

Winckler, Discrimen Ínter litis contestationem jure ve- 
teri ac hodierno (Opuscula minora, t. I, Lips. 1792-1798, pá- 
ginas 293-370. 

Keller, über Litiscontestation imd Urtheil; Zürich, 1827, 
1828. 

Bethmann-Hollweg, en Mohl und Schrader Zeitschrift 
für Rechtswiss., t. V; Stuttg., 1829, p. 65-97 (Exámen de la 
obra de Keller). 

Wachter, Erórterungen aus dem Romischen, Deutschen 
und WQrttembergischen Privatrechte; Heft 2, 3; Stuttgart, 
1846-1848. 

Hemos llegado al centro de nuestra investigación so- 
bre el derecho de las acciones, cuyo objeto se ha definido 
anteriormente ('g 204): determinar las modificaciones intro- 
ducidas en un derecho determinado por consecuencia de su 
violación y de los medios destinados á reprimirla. 

La situación á que se aplican estos cambios y de donde 
los mismos resultan es, por consiguiente, una violación del 
derecho. Esta proposición, de una absoluta verdad, necosi- 
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(ti sin (’iTibartío, sor complctíidci si c[ii6rGmos conocer todos 
los aspectos del asunto (pie nos ocupa. 

Es, en efecto, extraordinariamente raro que se reconoz- 
ca ó confiese la violación del derecho y que la autoridad 
.sólo necesite intervenir para contrarestar esta volunhid in- 
justa. Casi sicmpri se afirma la violación por una parte y 
se niega por la otra, apareciendo entónces el proceso, cuya 
decisión es necesaria para que pueda probarse la violación 
y ser reparada. Los elementos del proceso son siempre las 
afirmaciones contradictorias de las partes; estas afirmacio- 
nes, consideradas como de una naturaleza propia é inde- 
pendiente, han sido estudiadas en el tomo anterior bajo el 
nombre de acciones, excepciones, réplicas y duplicas, y á 
ellas se refería la primera clase de modificaciones posibles 
resultantes de la violación jurídica en sí misma, ó del litigio 
(3 204). Vamos ahora á examinarla segunda clase de modi- 
ficaciones, esto es, aquellas que no resultan del hecho del 
proceso, sino de los actos de procedimiento inherentes al li- 
tigio. 

Entre estos actos de procedimiento nos aparece, desde 
luego la sentencia que termina todo proceso, es decir, que 
niega la violación del derecho ó la hace constar y la repara. 
Vamos, pues, á indagar, si puede modificar la sentencia, y 
do qué manera, el contenido y la e.xtension del derecho; ad- 
virtiendo que esta cuestión es la más importante de todas, 
pero no la única. 

Lo sería, ciertamente, si el proceso pudiera terminarse 
siempre tan pronto como se presenta ante el juez; pero este 
caso es por extremo raro. Casi siempre es preciso tiempo; 
írecuentemente un tiempo muy largo, pare que la sentencia 
pueda ser dictada con pleno conocimiento de causa. En este 
intervalo la relación de derecho litigiosa es susceptible de 
modificaciones importantes, por lo cual, si se limitara la 
sentencia en este caso á reconocer la violación, implicaría 
una reparación incompleta ó nula y los tribunales no ha- 
brían cumplido su misión. 

Siendo insepaiables estas dilaciones, á pesar de sus fu- 
nestas conseciumcias, del ejercicio de la autoridad judicial, 
debemos admitirlas como un mal necesario al que se trata 
de oponer remedios artificiales. 

Proviene este mal, como se ha dicho, de que el principio 
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y el fin del proceso, la demanda y la sentencia, no son simul- 
táneas, sino que están separadas por un intervalo de tiem- 
po, durante el cual puede sufrir modificaciones la relación 
de derecho. Luego para remediarlo será preciso que la sen- 
tencia decida, no sólo respecto á la relación primitiva de de- 
recho, sino también respecto de las consecuencias de estas 
modificaciones. 

El fin general asignado á esta parte del juicio puede, 
pues, expresarse por la siguiente fórmula: reproducir arti- 
ficialmente la situación que habría existido naturalmente 
si hubiera sido posible dictar la sentencia al comenzar el 
litigio. 

Observo, sin embargo, que esta fórmula indica solamen- 
te la solución general del problema y que no se trata de ob- 
tenerla directamente por vía de consecuencias lógicas. 

Para resolver nuestro problema es preciso fijar desde- 
luego el momento en que principia el litigio, sin lo cual no 
sería posible determinar la época á que deben extenderse 
las modificaciones que la decisión judicial debe tener en 
cuenta. 

El derecho'romano coloca este momento en la litiscontes- 
tatio. lié aquí, pues, el acto de procedimiento que señala el 
principio del proceso y que al mismo tiempo motiva las re- 
clamaciones especiales que deben ser atendidas en la sen- 
tencia. 

Trátase, desde luego, de saber en qué consiste la litis- 
contestatio. En este punto se presentan graves dificultades, 
supuesto que ya entre los Romanos había experimentado 
importantes trasformaciones este acto de procedimiento, y 
las que se han introducido por la legislación y la práctica 
de los tiempos modernos son todavía más pronunciadas. 
No obstante, la idea y aún el nombre de esta institución se 
encuentra en todos los tiempos y aun entre los autores más 
modernos, á pesar de la diferenciíi de opiniones sobre su 
nat Li raleza ve rd adera . 


Después de este exámen viene la parte pi'in ipal do 
nuestra indagación, á sal).or, la que tiene por objeto deter- 
minar los efectos di; la litiscontestatio. El resultado que díd^e 
otrecer la ilecisiou judicial, traducido cu la fórmula general 
áiites expuesta, del)e descompou('rs(‘ y ser i'cferido á sus 
elementos, si se quieren eonocei* las disposieioncs (pie debe 
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coiiloiinr la seritencia para (l^sti'üir las consecuoiicias per- 
judiciales de la duración inevitable del proceso. 

Acabo de decir que se admite por todos los autores, áun 
los más modernos, la idea de la liüseontestatio, si bien en- 
tendida de diferente modo; ahora bien, la generalidad de 
esta admisión no influye en manera alguna sobre la cues- 
tión de saber si en el derecho común actual los efectos que 
vamos á describir se relacionan con la litiscoutestaüo. Pu- 
diera pretenderse, en efecto, que si bien existe para nosotros 
una idea tomada del derecho romano y designada bajo el 
nombre de litiscoiitestatio, sin embargo, los efectos que el 
derecho romano le concede se atribuyen por el derecho ac- 
tual, en totalidad ó en parte, á otros actos de procedimiento. 
Si esta opinión fuera fundada, sería preciso fijar otra época 
para el comienzo del proceso respecto á todos ó á cada uno 
de los efectos atribuidos por el derecho romano á la litiscon- 
testcíUo, importantísima cuestión que, por hallarse estre- 
chamente ligada con los diversos efectos de aquélla, no 
puede ser tratada de una manera satisfactoria hasta el final 
de la exposición de esta materia (a). 

Consistiendo el objeto principal de la institución que nos 
ocupa en desvirtuar el mal inseparable de la duración del 
proceso por medio de disposiciones reparadoras que se in- 
sertan en la sentencia, forma semejante institución parte 
integrante del derecho material y corresponde al derecho 
délas acciones (§204). Con arreglo al plan de esta obra no 
puede ser tratada en otra parte. 

Pero existen también otras instituciones que concurren 
al mismo fin práctico, por lo cual debemos hacer aquí una 
breve indicación de ellas. 

Tales son, desde luego, todas las medidas destinadas á 
procurar la rapidez de los procesos. Así, según el antiguo 
derecho romano, se perdía el litigio que no se juzgaba en 


(a) Propiamente hablando se presenta esta cuestión bajo dos aspec- 
tos, y debería ser tritada en doslugires iliferentes. Desde luef^o han 
pretendido v^arios autores que ya en derecho romano, y aun en tiempo 
de Adriano, S3 retrotraían los efectos de la litiscontestatio á una época 
anterior al litigio, punto que será discútalo en el § 264. Dícese, además, 
que semejantes efectos tienen también lugar en el derecho moderno; esta 

fe 0 ^ 0 que examino al terminar la exposición de esta materia 
(g .¿7o, 279). 
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un plazo bastante corto (b); rigurosa disposición que debía 
motivar una gran diligencia en el demandante. El derecha 
actual no ha conservado de ella ningún vestigio. 

Por otra parte, toda decisión judicial, de igual manera 
que los beneficios concedidos á la litiscontestatio^ pueden ser 
anulados de hecho, ora por la pérdida ó enajenación de la 
cosa, ora por haberse agotado los bienes del deudor. El 
procedimiento tiene instituciones importantes que sirven 
para prevenir ó disminuir estos perjuicios: tales son la cau- 
ción solví, el embargo, el secuestro, la missio in 

possessionem. Había también instituciones del derecho ma- 
terial que tendían al mismo objeto, como, por ejemplo, las 
leyes que prohibían la enajenación de la propiedad ó la ce- 
sión del crédito que formase el objeto de un litigio {res liti- 
giosa, actio litigiosa). 

Pretender que se traten estas diversas instituciones al 
mismo tiempo que la litiscontestatio á causa de la identidad 
de su fin práctico, sólo produciría una gran confusión. La 
mayor parte de ellas tienen su lugar propio en el conjunto 
del derecho procesal; las que pertenecen al fondo del dere- 
cho {litigiosum, por ejemplo) se refieren á la teoría de la pro- 
piedad ó de la cesión. 

§ CCLVII. De lo que constituye la litiscontestatio . — / Derecho 

romano. 

El punto de vista en que debemos colocarnos para llegar 
á la inteligencia de las fuentes del derecho es la época del 
procedimiento formulario ó del predominio délos ordinaria 
judicia. No tenemos que ocuparnos del derecho anterior 
sobre esta materia. Por el contrario, debemos estudiar con 
particular atención la manera de tratarse este asunto en el 
extraordinariam judicium, e\ cooX nos aparece como ex- 
cepción en el tiempo del procedimiento por fórmulas. La ex- 
posición de este estado excepcional nos servirá de transi- 


Gayo, IV, § 104, 105. Un legitimiim jiidicitim expiraba á loá 
diez y ocho meses; wn jadiciam qnocl imperio continef ur al tcrmmar 
las ÍLinciones del migistrado que había nombrado el judex. I*ío podía 
volver á interponerse la nueva acc'ou, puesto que habiendo sido dedu- 
cida iujudicium, se había extinguido. 
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cion para el estudio del derecho romano posterior, en que el 
ordo judicioriim desapareció enteramente y la antigua ex- 
cepción se convirtió en la legla geneial. 

Comenzaré por describir en su conjunto la situación que 
suponen todos los textos de los antiguos jurisconsultos, y 
aduciré después las pruebas referentes á los diferentes pun- 
tos que abraza. 

En la época á que me j’eflero, la litiscontestatio es un 
acto que se verifica ante el pretor, en cuyo acto las partes, 
por medio de sus respectivas declaraciones, fijan el litigio 
y lo hacen susceptible de ser llevado ante el Jadex. Dicho 
acto es el último del jus, es decir, de la parte de procedi- 
miento instruida ante el pretor, coincide con la formula que 
éste suministra (a), y supone, por consiguiente, el nombra- 
miento del judex, cuya persona tenía que estar designada 
en la expresada formula. 

Estando destinado este acto á fijar definitivamente el ob- 
jeto del litigio, no debía limitarse á una simple declaración 
de hechos, sino contener también las excepciones, las ré- 
plicas y las duplicas, es decir, todo el contenido de la/or- 
mula, de manera que el pretor pudiese encontrar en él to- 
dos los elementos de ésta (6). 

El nombre de litiscontestatio está tomado de una de las 
circunstancias esenciales del acto. Las dos partes debían 
convocar testigos en estos términos: testes estote. Pero no 
quiere esto decir que el juez debiese necesariamente pro- 
nunciar sentencia más tarde fundándose en las deposicio- 
nes de estos testigos. En muchos procesos no figura nin- 
gún testigo, y en algún caso no era preciso oirlos en este 
momento, ni por consiguiente hacerlos comparecer. Los 
testigos mencionados en la litiscontestatio debían asistir al 


(«) Si se tratase únicamente de señalar la época en que comenzaban 
ciertos determinados efectos podría aducirse de iginl manera la formu- 
la coyicepta que la litiscontestatio 6 emplearse indiferentemente ambos 
términos. Sin embargo, no sucede así, y nunca se menciona más que la 
litiscontestatio; esto se debe á la naturaleza del contrato de que hablaré 
en seguida (§ 258). 

^ pesar dí lo dicho, no debe concederse demasiada importancia á 
esta dennicion de la litiscontestatio. porque sólo es enteramente exacta 
para las acciones rigurosas. Guando la acción er i libre podía contentarse 
el demandado con una negativa general y presentar en seguida sus ex- 
cepciones ante el judex (t. IV, p. 312.). 
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acto para hacerlo constar en el caso de suscitarse dudas 
posteriormente sobre este punto; servían, pues, como pro- 
tocolo viviente. Es indudable que la necesidad debía hacer- 
se sentir más bien en el procedimiento puramente oral de 
las antiguas legis action.es que en la fórmala escrita (c). 
Pudo, sin embargo, ser mantenido este acto en el procedi- 
miento por fórmulas como recuerdo simbólico de un uso 
más antiguo; en todo caso, pudo suceder que se conserva- 
se el nombre mucho tiempo después de haberse r?nuncia- 
do á la convocación da los testigos, áun como simple for- 
malidad. 

El texto principal que justifica esta definición de la litis- 
contestatio se encuentra en Festo (extracto de P. Diácono) 
bajo la voz Contestari, y se encuentra concebido en los si- 
guientes términos: 

Contestari est, cum uterque reus dicit: Testes estote. Con- 
testari litem dicuntur dúo aut plures adversarii, quod ordi- 
nato judicio utraque pars dicere solet: Testes estote. 

La frase contestari se aplica aquí por la circunstancia de 
que varias personas llaman en común los testigos (d), y en 
la aplicación del procedimiento se dice expresamente que 
ambas partes concurren al acto. Se anade que tiene lugar 
ordinato judicio, es decir, después de la designación del ju- 
dex, pues su nombramiento es un elemento esencial de la 
constitución del judicium (e). Comparado el principio del 
texto con la parte principal que le sigue inmediatamente, 
muestra queel acto así denominado se emplea también para 
otros fines (/) y que la litiscontestatio es solamente una do 
las aplicaciones de este acto solemne. 


(c) Keller, § 1. 

(d) Así es que se dice compromissa pecunia, porque ambas partes 
estipulan una pena para el caso de desobediencia á lo mandado ¡mr el 
árbitro. 

(e) Por esta razón encontramos empleados como equivalentes de li- 

tiscontestatio los términos ordinatum judieium, ordinatalis ó causa, 
L. 24, pr., § 1, 2, 3; L. 25, § 2, de lib. causa (XL, 12). De igu il manera, 
la época de la litiscontestatio se designa por las palabras siguientes: 
statim nt(\no judex f actas est, L. 25, § 8, demdil. ed. (XXI, 1). Kn efec- 
to, el nombramiento del judex, In litiscontestatio y la concepción de la 
fórmula, partes integrantes de un mismo acto de procedimiento, no se- 
paradas por n'ngun intervalo de tiempo, pueden servir igualmente para 
designar la misma época. ^ . 

(f) Asi, para el testamento, la coutesfatio, L. 20, §8, qui 
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Aunque Fcsto refiere la frase litem contestar i á ambas 
partes igualmente, sin embargo, con arreglo (i la fraseolo- 
gía más usada, se designa el acto del demandante por litem 
'contestari 3^ el del demandado pov judicüun accipere ó susci- 
pere (g). 

Por lo demás, contestari es un verbo deponente, y según 
.as reglas gramaticales, sólo debería decirse de la parte: 
litem contcstatur , litem contestatiis est. Pero se encuentra 
con tanta frecuencia usado en el sentido pasivo (lis contes- 
íatur, lis coiitestata) que no podría distinguirse la regla de 
la excepción. No debe creerse, sin embargo, que estos ejem- 
plos S5'an una señal de corrupción de la lengua, pues perte- 
necen al tiempo de la m'^jor latinidad, encontrándose prin- 
cipalmente en Cicerón (h), en Aufidio, uno de los discípulos 
de Servio Sulpicio (¿j, en la Lex Rubria de Galia Cisalpi- 
na (k) y en una regla de derecho que Gayo toma de los ve- 
leres (l). 

Festo deja indecisa la cuestión más importante y contro- 
vertida, esto es, si pertenece al jus ó oX judicium, ó en otros 
términos, si constituye el último acto que se verifica ante el 
pretor ó el primero que tiene lugar ante el judex. 

Atendiendo al fin general de la litiseontestatio podría ad- 
mitirse uno y otro extremo y el resultado práctico ofrecería 


test. (XXVIIÍ, 1). Ulpiano, XX, 9 emplea en este sentido la voz testatio 
y como s'nónima de nuncupatio; Gayo, Ib § 104, no emplea más que 
nuncupatio. Por lo demás, encontramos también judichim contesta- 
tum, en liiftar de litiseontestatio, L. 7, § 1, de her. pet. (V, 3j; L. 19, sol. 
matr. XXIV, 3); pero en nini^una parte se encuentra contestatio sola, 
usada en este sentido, sin el aditamento de ójudieium-, ep la L. i, 
§ 1, C. de pet. her. (III, 31), contestationis no es más riue la repet’ci'^n de 
la frase i.? contes t at ion em, que le precede inmediatamente (V. § 271, h). 

(. 7 ) Wincbler, p. 298; Keller, § 6. 

(á) Pro Roscio Com., c. XI et c. XII, «lis oont^stata.» Pro Placeo, c. 
XI, «ab laac perenni contestataqne virtutem majorum.» 

(i) Priscian., lib. VIH, c. 4, § 18: «P. Auficio; Sí quis alio vocitedur 
aomme tum eumlitiseontestatur, atqne oliyn vo^'itahatur ,eowiesidX\ 
passiye posuit.» Prisciano cita esto como una anomalía gramatical. En 
las ediciones se lee: ilHs contestatur ó his contestatur (p. 371, ed. 
Krechl; p. 791, 793 ed. Putsch), lo cual no tiene sentido alguno Se ha 
fijado la lección exacta y explicado perfectamente en el texto por 
huscbke, Zeitschrift f. geschictl. Rechtsvvis, t. X. p. 339. 340. 
bitur ínter id judicium accipietur «leisve contesta- 

(l) Gayo, III, § 180: «Apud veteres scriptum est; ante litem contes- 
ta tam daré debí torera oportere, post litem contestatam condemnari opor- 
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poca diferencia. Cada opinión h^a tenido sus partidarios pero 
la primera se apoya en conclusiones rigurosas sacadas de 
tan numerosos textos (m), que la cuestión puede conside- 
rarse como definitivamente resuelta. La prueba más com- 
pleta de que la litiseontestatio se verificaba ante el pre- 
tor, resulta de las consideraciones siguientes. Suponiendo 
que tuviese lugar este acto ante el pretor, era por cierto 
muy conveniente hacer asistir al futuro judex, y no dudo, 
por mi parte, que esta asistencia se verificaba cuando se 
encontraba presente el jwdeíc por casualidad, ó cuando las 
partes lo habían llevado con ellas ante el pretor. Así se in- 
dica, en efecto, en un texto de Papiniano, al decidir que no 
es necesario que asista el judex á su nombramiento ni tenga 
conocimiento de él (;?); de donde concluye Papiniano que el 
loco puede sernombrado,/wc?e.íc, que su nombramiento os efi- 
caz si posteriormente recobra la razón, y, por último, que el 
judicium queda para él constituido desde dicho nombra- 
miento. Es evidente que Papiniano admite que el nombra- 
miento del judex y el principio verdadero de su judicium, 
es decir, eVacceptum ú ordinatum judicium, ó lo que es lo 
mismo, también la litiseontestatio, pueden tenor lugar en 
ausencia del judex, de donde resulta que la litiseontestatio 
no es un acto que se verifica en presencia del judex y con 
su participación. Un texto de Paulo nos suministra otro tes- 
timonio no ménos decisivo. El provincial que venía á Roma 
como legatus no podía ser perseguido según la regla gene- 
ral; pero sí en ciertos casos excv'^pcionales; y entonces la 
litiseontestatio tenía lugar en Roma (ante el pretor) y el 
judicium se instruía en la provincia (ante un y residente 
en ella) (o). 

Para comprender las modificaciones que el derecho ro- 


(w) Winckler, § 3, 4; Keller, § 1-5). El único texto que parece favo- 
recer la opinión contraria es la L. un., G. de L. C. Más adelante explicare 
este punto. 

(«) L. 39, pr. de jud.fV, 1): «Cum furiosos judex addicitur non m i- 
judicium erit, quod hodienon potest judicare... ñeque enim in addi- 
cendo praesentia vel scientia judiscis necessat'ia es-L» Aquí coincide 
evidentemente la addictio judiéis, en cuanto á su /echa, con la litiscon- 
testatio y judicium acceptum lí ordinatum, puesto que expresamente 
se dice que en el momento de la addictio cyÁsic y 2^ vm judicium. ver- 
íladero. 

ip) h. 28, § 4, de jud. (V, i): «Causa cognita adversus enm judiciiini 
praetor fiare debe!, út lis contc.stetur, ita ut in provinciam transícratiir. 

fiWIONV. — TOMO V. ' 
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m<)iio iiitroiliijo iTiiís tíirclG orí Ici f(Drmci do lo, litiscoiitcstcitio y 
es preciso determinar el lugar que ocupaba en los cx'raor- 
dinaria judicia del tiempo del procedimiento formulario. 

Concíbese que en este caso no pudiera ser la ¿iUscontcs- 
tatio un acto de las partes relacionado con la redacción de 
\di fórmala, que tuviese por objeto llevar el litigio ant'^ el 
judc-x-, pues en los extraordinaria judicia no había judex 
ni formula, una vez que el proceso se instruía desde el prin- 
cipio hasta el fin ante el magistrado. Pero como no podía 
prescindirse de la litiscontestatio, por la importancia de sus 
resultados prácticos, debió buscarse la época que tuviese 
más analogía, en el procedimiento ordinai-io, con la de 
aquélla; y evidentemente se prefirió la época en que las par- 
tes explicaban por completo sus pretensiones respectivas 
ante el magistrado. 

En realidad, esto no difería de la litiscontestatio más que 
en la forma exterior del acto. 

Este hecho, tan verosímil por sí mismo, se encuentra 
confirmado por los testimonios siguientes, cuya explica- 
ción servirá para disipar las dudas y para rectificar más de 
im error de nuestros autores. 

1) L. un., C. de litis coatestatione (III, 9) de Severo y An- 
tonino, 203: 

«Res in judicium deducta non videtur si tantum postula- 
tio simplex celebra ta sit, vel actionis species ante judicium 
reo cognita. Inter litem enim contestatam et editam actio- 
ncm perrnultum interest. Lis enim tune contéstala videtur 
cum judex per narrationem negotii eausam audire ece- 
perit.y) 

Varios autores han deducido de este texto que la litiscon- 
testatio se verifica ante el judex, y no ante el pretor(nota m), 
Opinión que ya he refutado ántes. Debe reconocerse, sin em- 
bargo, que este texto parece favorecerla; trátase, pues, aho- 
ra de destruir también esta apariencia, pues el texto citado 
se escribió en una época en que el procedimiento por fór- 
mulas estaba en toda su fuerza y vigor. 

Dicen algunos que los emperadores hablan aquí de la 
litiscontestatio verificada ante el magistrado, pero que se de- 
signa éste con el nombre de judex (p). Semejante explicá- 


is) Tales son los autores citados por Keller, § 5, nota 5. La explica- 
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<;ion es inadmisible. Es verdad que la palabra se em- 

plea con frecuencia en el sentido de magistmdo; pero si los' 
emperadores se hubieran referido al ordinarium jadidum, 
no hubiesen empleado nunca esta palabra en una excepcio- 
nal acepción que hubiera ocasionado errores casi ciertos. 

Pretenden otros que los emperadores habían nombrado 
realmente al magistrado, y que la redacción actual es una 
grave interpolación {q). Por mi parte, no veo la necesidad de 
una interpolación semejante, pu'-''S el texto se adaptaba 
igualmente al derecho antiguo y al nuevo con la palabra 
magistrado que con la de judex. En derecho antiguo podía 
decirse también que la Htiscontestatio estaba perfecta cuan- 
do el pretor había oido las respectivas alegaciones de las 
partes y 'recogido los materiales necesarios para la redac- 
ción de la fórmula. Sí, pues, los compiladores hubies m en- 
contrado en el texto original la mención del pretor, del pro- 
cónsTÜ ó del propscs, no se comprendería por qué la hnbi'^- 
sen sustituido con la palabra y mucho menos apropia- 

da en el tiempo que ellos vivían; más probable sería la in- 
terpolación contraria. 

lié aquí ahora, á mi parr'cer, la explicación más senci- 
lla. Los emi)eradores hablan de un proceso perteneciente á 
los extraordinaria jtidida. La palabra jarfea;, por rnagis- 
tratas sería entonces perfectamente apropiada y no se pres- 
taría á ningún equívoco, dándonos el texto una imégen fiel 
déla Htiscontestatio. Como en esta clase de procesos no liay 
Htiscontestatio real, el rescripto designaría solamente el 
acto que la sustitLpye. Con este fin emplea términos genera- 
les y circunlocuciones que no se usaban ciertamente entón- 
ces para expresar la /íYí<s’eo/?fe.sf«fío verdadera del procedi- 
miento ordinario, y esto es lo que dá á nuestro texto una 
falsa apariencia de interpolación. Es verdad que no dice que 
se trata de un proceso de esta especie; pero debe advertirse 
que no poseemos más que un fragmento del rescripto (r). 


cion que da Zimmern. Pveehtsgescliiclite. t. III, § 119, nota 13. no me pa- 
rece f'n manera al, vuna satisfactoria: «la lUi'iConfestatio existe desde el 
momento en que eomic iza eljucUciam.» Oe este modo no existiría enlu- 
ce alj^uno entre el principio y el final del texto. 

(q) Koller, §5. 

Oy listo os evidente, puesto ({uc otra parte del mismo texto forma la 
b. 3, G. deedendo (II, 1). 
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cuyo pn-'ámbnlo, omitido en el texto, confirmaría sin niii- 
^mna duda la explicación aquí propuesta. Admito, pues, 
también una interpolación, pero consistente en la omisión 
de una parto del texto, y no en la modificación do su con- 
tenido. 

2) L. 33, de Obi. et Áct. (XLIV, 7. Paulo, lib. 3 Decreto- 
rum): 

«Constitutionibus quibus ostcnditur heredes psena non 
tenerit, placuit, si vivus conventus fuerat, etiam poeruie per- 
secutionem transmissam videri; quasi lite contcstata cum 
mortuo.» 

Según una antigua regla, no se ejercitaban las acciones 
p'^nales contra los herederos del deudor sino cuando se ha- 
lda verificado la Utiscoatestatio (s). Ahora bien; la L. 33 no 
habla de una acción penal ordinaria entre personas priva- 
das, que pertenecería al jus ordiiiarium y ála cual se apli- 
caría directamente la regla; trata, por el contrario, de una 
pnia fiscal perseguida ante los agentes dol fisco, y por con- 
siguiente, extra ordiaem, donde no había ni judex ni litis- 
contcstatio propiamente dicha (t). La persecución contra los 
herederos debía, pues, referirse á un acto análogo ála litis- 
contestatio. Paulo dice en este sentido que la acción se ejer- 
cita contra los herederos, cuando ha sido deducida contra 
su causante (u); de modo que la deducción de la acción es 
el acto de la litiscontestatio verdadera del procedimiento or- 
dinario que tiene lugar par*a los extraordinaria judicia 
(í/aasi lite contestata cum mortuoj (r>). Esta ley ha suscita- 
do siempre grandes dificultad 'S. Tomándose el conmutas 
en un sentido demasiado estricto, como designándola sim- 


{$) Véase t. IV, §211, g. 

(0 Se encuentra confirmada esta suposición por la inscripción 'del 
fragmento, pues en el mismo libro 3, decretornm de Paulo se encuen- 
tran varios textos relativos á acciones fiscales llevadas ante el procura- 
tor Coesaris. 

{n) Solo que no debe tomarse el dconventiis fuerat» en el sentido de- 
masiado extricto de acción simplemente dpducida. En varios textos del 
Digesto conventus y petitum, aplicados al procedimiento ordinario, de- 
signan el eonvenire cum efectu, es decir, la época en que la litiscontes- 
tatio se verifica. Un texto decisivo para esta s'gnificacion dcconnentus 
os la L. 8, de nox. act. (IX, 4), y para la do petitum la L. 22, de reb, 
cred. (XII, 1). Véase Wartit-^r, H., 3, p. 6S, (37. 

(v) Encuéntrase la verdadera expl'cacion, en cuanto á la parte más 
esencial, en Voorda, Interpr. II, 19, Wáchter, H. 3, p. 112. 
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pie existencia de la acción, y refiriendo nuestro texto al pro- 
cedimiento ordinario, se restringía la disposición al caso 
en que el difunto hubiese de propósito retardado la litiscoti- 
tcstatiOj y se decía que estos manejos desleales no impedían 
el ejercicio de la acción contra los herederos {w). Haloander 
resuelve la dificultad de otra manera proponiendo esta cor- 
rección un tanto atrevida: transmissam non vidori, quasi 
lite contestata eo mortuo (x). 

3) L. 20, § 6, 7, 11, d^. her. pet. (V, 3). 

El senado-consulto Juventiano hablaba primeramente de 
los derechos del fisco á una caduca hereditas, es decir, de 
v\nextraordinariuinjadiciuinWQ\dióiO ante los agent 'S del 
fisco; pero se aplicaba también este senado-consulto á los 
procesos ordinarios entre personas privadas {y). En el caso 
que formaba '1 objeto primitivo del senado-consulto debía 
admitirse una época que reemplazara la lítiscontestaíio del 
procedimiento ordinario. Volveré más adelante sobre esta 
indicación (§ 2G4). 

El lugar asignado á la litiscontestatio en los tiempos an- 
tiguos podía permanecer el mismo, aun después de liab'^rse 
trasformado todas las acciones en extraordinaria j adida. 
El cambio quedaría reducido, en este caso, á hacer de la 
excepción primitiva la regla general. Así aparece, en efecto, 
en una de las primeras constituciones de .Justiniano (z), 
donde, conforme á los principios del rescripto de Severo y 
Antonino, más arriba citado, se designa la época de la litis- 
contestatio en los siguientes términos: 

«Cum lis fu'u-it contestata, post naiTationem propositam 
ot coütradictionem objectam.» 

Leyes post'^riores de Justiniano añadieron las disposi- 
ciones siguientes: 

Veinte dias después de notificarse la demanda al deman- 


(w) Siguiendo á varios autores, había admitido esta interpretación 
(t. III, var. not.); la qu3 abandono hoy enteramente porque el texto no 
ofrece vestigio alguno de esta suposición. Kierulf, p. 281, considera este 
texto corno una pruebi de que los romanos habían atribuido ya los efec- 
tos de la. Utiscoiite^iiatio á la citación del demandado. 

(•X) La lección de la Vulg ata «.re^níssam non viden'» parece favore- 
cer esta corrección, pero el sentido es idéntico al del manuscrito de Flo- 
rencia. 


iy) L. 20, § 9, de her. pet. (V, 3). 


(lado debe este presentarse ante el magisü’ado y formali- 
zar la litiscoutcstcctio. Durante este plazo, ninguna declara- 
ción del demandado le obliga ni se considera como lUiseon- 

iestatio (aa). ^ , . 

El demandante, por su parte, debe prestar caución de no 

diferir la liüscoatestatio más de dos meses (bb). 

Estas disposiciones sólo conciernen á las formas del 
procedimiento y no modifican de modo alguno la esencia de 
la riLtscon.tGstO/tio , 

Así, pues, esta consiste, según los principios del nuevo 
derecho justiniáneo, de igual manera que según los del 
antiguo dereclio, en las respectivas declaraciones de las par- 
tes sobre la existencia y el contenido del proceso, hecha ante 
la autoridad judicial. 

Pero de hecho es preciso reconocer que, según las modi- 
ficaciones generales introducidas en el procedimiento, fre- 
cuentemente y áun en la mayor parte de los casos, intervie- 
ne la litiscontestatio mucho más tarde que el procedimiento 
antiguo. 

§ CCLVIII. De lo que constituye la litiscontestatio.— l. Dere- 
cho romano (Continuación^. 

He examinado hasta aquí la naturaleza exterior de la li- 
tiscontestatio, la forma, la época y los signos característicos 
de este acto de procedimiento. Paso ahora á estudiar su na- 
turaleza intima y jurídica, estudio que tiene mucha más 
importancia que el primero, pues se refiere directamente á 
los efectos de la litiscontestatio, y nos ofrece además un inte- 
rés ménos dependiente de las circunstancias históricas que 
subsisten hoy todavía. 

Recordaré, desde luego, que todo derecho de acción^ 
cualquiera que sea la relación que le sirva de base, tiene la 
naturaRza de una obligación (§ 205). Debemos, pues, repre- 
sentarnos la litiscontestatio como el acto de procedimiento 

que da á esta obligación una existencia real y un objeto de- 
terminado. 

Ejerce la litiscontestatio una doble infiuencia sobre la re- 


{aa) 

m 


G. 10, Auth. Offeratii, G. deL. C. (Hb 
Nov. 98, c. 1, Auth. Libellum, G. de L. G. (líl, 9). 


lacioii litigiosa de derecho; iriflu^^e sobre el pasado y sobre 
el porvenir: sobre el pasado, porque una vez deducida la ac- 
ción iii Judicium, y por tanto consumada, no puede ser ejer- 
citada de nuevo; sobre el porvenir, porque la HHscontestatio 
forma la base de una modificación esencial para el conteni- 
do de la sentencia futura. 

La influencia relativa al pasado, es decir, lo, consuma- 
ción de la acción, nos aparece bajo dos formas diferentes. 

Respecto délas acciones in personam con juriscioilis in- 
tentío, pertenecientes á los legitima judíela, se verificaba la 
consumación ipso jure; en todas las demás acciones tenía 
lugar por medio de una exceptío reí iu judicium deductos (a). 

En esta materia encontramos también el término nooa- 
tio, hallado directamente respecto á los tiempos antiguos 
en un solo texto de Papiniano (6), é indirectamente en el Di- 
gesto y en una constitución de Justiniano (c). No tenemos, 
sin embargo, razón alguna para sospechar de la autentici- 
dad de esta expresión técnica (d); pero la naturaleza, por 
demás conocida, de la novación, nos autoriza para sentar 
desde luego dos prin ipios, por más que no tengamos sobre 
este punto ningún testimonio directo. Primero; este término 
debe restringirse al caso en que la novación se verifica ipso 
jure (nota a), puesto que ipso jure se verifica siempre la no- 
vación. Segundo; esta novación, es decir, toda consumación 
ipso jure tiene lugar por medio de una estipulación, pues ei'i 


(a) Gayo, III, § 180, 181^ IV, § 106, 107, 98. 

(b) Fragm. Vat., § 263: «...nec interpositis delegationibiis' aiit inchoa- 
tis Utihus actiones novarit. » 

(c) L. 29, denov. (XLVI, 2); «Miam causam es^e novado u,is oolan- 
tarice, j ¿idicii accenti, multa exempla ostendunt.« La frase nova- 
do voluntaria puede inducir á suponer el contraste con una novado ne- 
cesaria resultante de la lidscontestatiox pero esta ültinia expresión no 
aparece nunca mencionada. En cuanto á la idea del contraste con la con- 
sumación nacida de la lldscontestatio , resulta con evidencia de los tex- 
tos citados en las notas « y &. L. 3, pr. C. de us. rei jud. (VII, 54); «si 
enim novatur iud'cati actione prior contractus» reí. Acfui hace .Justinia- 
no intervenir inoportunamente la novado, caida en desuso desde hacía 
lar<?o f'empo, para justificar su nueva prescripción sobre los intereses 
.Indicíales. 

. (d) G lyo, IV, § 176-179, trata de la novado oriirinada por la estipula- 
ción voluntaria>los p irrafos 180 y 181 sin repetir el L-rmino novado, 
hablan de la repetición ffue entraña la litiscontvstado. Mas esto se ex- 
plica por la naturaleza enteramente anómalide esta lUt' nía no\ aeion. 
como se desprende claramente de la L. 29, de Nov. (nota c). 



principio, 
iiiKi oblig 
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Ici jiovixcioii lio c.s oti*a cosa c|lic la anulación 
ación por traiislbrinarse ea uaa oerboram obliga- 


tío {e). . , 

La cuestión sobre la suerte que cupo á la consumación 

en general y á esta novación en particular, no presenta in- 
certiduinbre alguna. Ambas desaparecieron enteramente sin 
dejar el menor vestigio, á causa de que el fin práctico que 
con ellas se alcanzaba se consiguió por medios diferentes y 
más seguros. La palabra novación se vuelve á encontrar 
en dos textos del derecho justiniáneo (nota c), pero debido á 
una circunstancia puramente accidental y careciendo de 
significación práctica. Así, pues, no tiene ninguna justifica- 
ción la doctrina de varios autores modernos que consideran 
. la novación resultante de la litiseontestatio como una insti- 
tución del derecho justiniáneo y áun del derecho actual (f). 
En cuanto á la influencia de la litiseontestatio sobre el por- 
venir, es evidente que engendra una relación obligatoria que 
responde por completo á necesidades fundadas en la na- 
turaleza general de los litigios (§ 256). Tenemos ahora 
que indagar las formas jurídicas bajo las cuales se consti- 
tuye esta relación obligatoria, cuestión bastante difícil y 
complicada. 

Respecto á las acciones in rem, poseemos el testimonio 


[e) L. 1, 2, deNov. (XLVI, 2), Gayo, III, § 176-179. Reconozco, por lo 
demás, que esta coiiclus'on, fundada en la analogía, no tiene carácter de 
certidumbre, pues en vista de la anomalía de la estipulación, pudo ha- 
berse regulado este punto de otra manera. * 
if) Asi Glück, t. VI, p. 205 y varios otros autores. Respecto á la opi- 
nión contraria, V. Wácliter, H., 3, p. 38 y sig. Debo también abandonarla 
nueva novación que había antes admitido como contenida en el juic !0 

la antigua fraseología de que se sirve Gayo, III, 
8 loü, y por la aserción de Justiniano, citada en la nota c. No podría in- 
necesidad práctica ni testimonio alguno cierto paraase- 
V I de una novación en el sentido puramente romano. 

1 ’ Este punto no introduce dudas de ninguna 

sobre las nuevas relaciones de derecho que engendra todo juicio 
siiitmr’ materia de que hablaré más adelante con detenimiento. El re- 
ra completamente idéntico al de una novación verdade- 

^ ^ Ix sentencia, no puede ya el demandante hacer valer su 

anlioa P’-^do, sin embargo, de que n'ngun jurisconsulto haya 

niiP sentencia la frase novatio. El perentorio ipsojurtf 

carácter esencial de la novación, resultaba ya de la litis- 
gunda nováclo^^ quedaba, por consiguiente, lugar alguno para una se- 
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directo y positivo de Gayo (g). Este jurisconsulto nos dice 
que el demandado tiene la ventaja de conservar la posesión 
de la cosa litigiosa mientras dura el proceso (jwssidere con- 
cediíar). Pero al mismo tiempo debe el demandado prome- 
ter una indemnización por medio de una estipulación jadi- 
catuin soloi, para el caso en que sucumba, y garantUar es- 
ta indemnización suministrando cauciones (cnni satisdac- 
tioiie eaoej^e), en virtud de las cuales puc'de el demandante 
perseguir al demandado mismo ó (\ los que han respondido 
por él (aut tecam agendi, aut eam sponsoríbas tais). El objeto 
de la stipulatío jadicatuin solví de las cauciones, idénticas 
sin duda á la del demandado como deudor principal, resul- 
ta perfectamente explicado. Esta estipulación contenía tres 
cláusulas: de re judicata; de re defendenda, y de. dolo ma- 
lo (/¿). Debemos, pues, respecto de las in rem nctíoaes, ad- 
mitir al lado de la lítiscontestatío, una estipulación que 
sirviera de base álas obligaciones especialesdeaquélla na- 
cidas; pero carecemos de datos sobre la forma de esto pro- 
cedimi mto, por lo cual no entro ii determinar si la litiscon- 
testatio se fundía en la estipulación, ó si estos dos actos eran 
distintos pero simultáneos. 

Por lo demás, no debe creerse que dicha estipulación 
operase de antemano la novación de la futura judíeati aejío, 
impidiendo que esta naciera. Ciertamente que no hubiera 
tenido nada de imposible semejante novación (/); pero como 
es un elemento esencial de todas las novaciones la intención 
de sustituir una obligación á otra (k) y tal intención no exis- 
te en este caso, no dejaba de nacer la actio judíeati, de modo 
que el demandante que ganaba el pleito podía escoger en- 
tre Isi judíeati actio y la acción nacida déla estipulación, 
ya contra el demandado , ya contra sus sponsores (l). 


ig) Gayo, IV, 89. Hé aquí el texto completo.* «Igitur si verbi gratia ¡n 
rem tecum agam, satis mihi daré debes, ^aiumi enim visum est te de 
€ 0 , quod interea tib rem, qiiíe an ad te pertineat (lub'um, est possidere 
coaceditur, cum s itisdatione rnilii cavere: iit si victus sis, neo rom '‘psam 
rest tuas, nec litis íestimationem siifíi/ras, sit mihi potestas, aid tecum 
agendi, aut cum sponsoribus tuis.» El § 9l dice expresamente que esta 
«^tipulaeion era llamada./ solci, de igual manera que la aplica- 
dla á las demás acciones personales. 

{h) h. 6, 17, 19, >i, jud. solví (XLVI, 7). 

D) h. 5, denov. (XLVÍ, 2). 

(/d L. 2, de nov. (XLVI, 2). 

d) h. 8, § .3, de nov. (XLVI, 2), L. 38, § 2. de sol. (XÍ.VI. 3); Paulo. 


2C 


Toda esta organízneion do la petitoria formula nada 
ioiiín, por otra parte, de nueva. Era la consecuencia y el 
desenvolvimiento del antiguo principio de derecho que había 
creado el prcedes litis et oindiciariim en la legis actio y la 
stipidatio pro prcede litis et vindieiarum en el procedimiento 
per sponsioneni (m). 

Tal era, según testimonios enteramente ciertos, lo que 
acontecía respecto á las acciones iu rem. En cuanto á las 
personales, la cuestión es menos sencilla y clara. 

Examin^'mos, primeramente, las acciones personales en 
que se verificaba la consumación ipso jure, por vía de no- 
vación (nota a). Se distinguen estas de las acciones in rem, 
en que el demandado no presta ninguna garantía especial 
durante el proceso, y en que el demandante no tiene que 
temer la destrucción ó la pérdida de la cosa litigiosa. La 
caución suministrada por el demandado no es aquí la regla 
sino la excepción {u). Por otra parte, podemos admitir que 
el demandado otorgase estipulación por sí mismo, con 
tanto más motivo, cuanto que la novación supone por sí la 
existencia de una estipulación (nota é). Esta debía, sin 
duda, contener las tres cláusulas ordinarias de la estipula- 
ción de las cauciones en un proceso (nota h), no existiendo, 
á este respecto, ninguna diferencia entre las acciones per- 
sonales y las iu rem, Y aún existe mayor certidumbre para 
admitir una estipulación semejante en el demandado por 
acción personal; pues en casos excepcionales, ó por espe- 
ciales motivos, estaba obligado á prestar la ca,ucloi\ judica- 
tum soloi. En efecto, la estipulación de la caución tenía en- 
tonces por base la estipulación del demandado, lo cual no 
solamente se desprende de la naturaleza misma del asunto, 
sino que también tenemos de ello pruebas directas (o). 


V. 9, § 3. Buchka, EinflucG des Pro:sessñs, I, 234, hace la misma obser- 
vación, pero con un fin erróneo. No podía en este punto suscitarse una 
cuestión relativa á una novación que se retrotrajese al pasado y anulase 
la ODiigacion primitiva, como sucedía en el caso de varias acciones per- 
onaies (notas a, o, c, d) pues en general las acciones m rem no tenían 
por baso una obligación. 

{m} Gayo, IV, §91,!„'4, 

(w) Gayo, IV, § 102. 

^ 3). Así á la satisdatio acompañaba siem- 

H faltando satisdatio i se llamaba 
repromissio. L. 1, § 5, de stip. príet. (XLVl, 1). 
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En los numerosos casos en que la estipulación acompa- 
ñaba ¿i la acción personal, se insertaba siempre la dolí 
clausula (nota h); por donde se comprende que después de 
la litiscontestatío ofrecían la misma latitud las acciones ri- 
gurosas que las libres {p). 

Respecto á todas las demás acciones personales, es de- 
cir, aquellas en que la liíiscoutestatto producía la consuma- 
ción per exceptioaem (sin novación), y no ipso jure, y en que 
la caución Judicatum solví no se exigía excepcioiialmente, 
podría admitirse una estipulación al lado de la litiscontes- 
tatiij, de modo que fuera ésta en todos los casos acompa- 
ñada de la estipulación dicha. Pero esta hipótesis no se en- 
cuentra confirmada por ningún testimonio, y áun parece 
poco verosímil, porque destruiría la explicación más fácil y 
sencilla de la diferencia establecida entre las dos clases de 
acciones, una vez que la estipulación implica naturalmente 
la novación y su ausencia la excluye. 

Como en esta numerosa clase de acciones engendra tam- 
bién la litiscontestatio una obligación nueva, si no admiti- 
mos resp'^cto á ellas la estipulación antedicha, debemos 
buscar otra forma de derecho con la cual se relacione esta 
Obligación. La misma necesidad se hacía sentir resp^^ctoá 
los extraordinaria judieia, que en tiempo del procedimiento 
por fórmulas constituían la excepción y más tarde la regla 
general. Por tanto, la indagación de esta forma de derecho 
constituye una cuestión de gran amplitud é importancia. 

Los comentaristas del derecho justiniáneo la resuelven 
diciendo que la litiscontestatio es un cuasi-contrato que en- 
gendra, por consiguiente, obligaciones contractuales (q). 
Podemos adoptar esta teoría porque reconoce la natural'^za 
contractual de la relación, que efectivamente es un contrato 
verdadero, fundado en una determinación libre, sino un 
contrato ficticio, como la negotiorum gestio y la tutela, 
donde la obligación resulta de los actos de una de las par- 
tes sin el concurso de la otra, por más que veamos obrar 
las dos partes en la litiscontestatio. La base de la obligación 


(/') V. IV, p. Debe ser rectilícado esto pasaje en cuanto <á la ainplitiul 
de su aplicación, sef'un explicará más adelante; pero el fondo es ver- 
dadero. 

iq) Keller, § 14, y antes de él la mayor parto de los autores. 
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no oii una (.Ictonniiiacion libra, quo podían no lia- 

boi* tomado estas partes, sino en las prescrípcioiics impe- 
riosos del derecho de procedimientos (r). 

Tengo que añadir algunas observ'aciones sobre la nátii— 
raleza contractual ó cuasi-contractual de la relación que la 
litiscontestatio engendra en toda clase de procesos. 

El reconocimiento más general de la relación de derecho 
que se d >riva de la litisco-itestatio, independientemente de la 
relación anterior, se encuentra en el siguiente texto de Ul- 


piano. 

L. 3, § 11, de peculio (XV, 1): «Idem scribit, judicati quo- 
que patrem de peculio actione teneri, quod et Marcellus pu- 
tat; etiam ejus actionis nomine, ex qua non potuit pater de 
peculio octionera pati; nam simt stipalatione contrahitar 
cam niiojia j adido contrahi: proinde non originem judicii 
spectandam (s) sed ipsam judicati velut obligationem {t).-» 

Este texto es igualmente exacto en la hipótesis de una 
estipulación real contenida en la litiscontedatioplo cual es 
casi cierto respecto al antiguo derecho, como en la hipótesis 
d^l cuasi-contrato; expresa, pues, con mucha precisión el 
carácter general y permanente de la relación de derecho 
engendrada por la litiscontestatio . 

La naturaleza contractual ó cuasi-contractual de esta re- 
lación nos explica de una manera satisfactoria varios he- 
chos mencionados en el anterior §. Explícanos desde luego 
la razón de que la litiscontestatio ^ y no la concepción de la 
fórmula, sirva siempre para determinar la época decisiva é 
importante señalada en todo proceso. El carácter da con- 


(r) Bethman-Hollweg, p. 75, 79, no admite contrato, sino una con- 
vención de proced' miento cuyo objeto es la obediencia ?djuó.icium. Este 
punto de vista es verdadero, p-íro demasiado exclusivo y no expresa lo 
que hay de esencial y permanente en el conjunto de esta relación. Se en- 
muy apropiada al asunto en la L. 3, pr. jud. solví 
tXLVl,7): «sententiíc... se subdiderunt.» Dnnelo, XIÍ, 14. § 6. 9, trata de 
probar con argumentos muy sútiles que la litis contestatio no es un 
uasi-contr ito, sino un verdadero contrato tácito. Olvida que un ele- 
^ ^sencial del contrato, tácito ó expreso, es la voluntad libre y que 

esta voluntad no ex ste en este caso. 

precede aHfpgio° relación primitiva y fundamental de derecho que 

P-ro la Obligación resultante de la estipulicion conto- 
V y tiene por objeto la ejecución de la sen- 
tencia, L. 6, jud. solvi (XLVI, 7), «de re judicata.» 
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trato impreso á la liiiscontestatio servía de base á los efec- 
tos jurídicos que comenzaban desde esta época; la fórmula 
era una instrucción dirigida al jadex y no obligaba directa- 
mente á las partes. Nos explica, de igual modo, la causa de 
verificarse la litiscoiitestatio ante el pretor y no ante el ja- 
dex. Era el primero, por su autoridad, más propio que el 
segundo para imponer á las partes este contrato sobre el 
cual descansaba todo el litigio. 

También nos dá á conocer de qué manera el derecho de 
intentar una acción popular, que pertenecía por sí misma á 
todos los Romanos, se trasformaba por la litiseontestatío en 
una Obligación verdadera que formaba parte de los bienes 
del demandante {a). 

No debe creerse que el carácter de contrato hubiera sido 
impuesto á \di litiscontestatio arbitrariamente ó por casuali- 
dad y que todas estas consecuencias más arriba enumera- 
das, que hubieran podido considerarse como indiferentes 6 
perjudiciales en sí se hayan deducido después lógicamen- 
te. Por el contrario, se quisieron obtener intencionalmente 
estas consecuencias conforme á la naturaleza del litigio, 
para cuyo fin servía perfectamente el carácter de contrato 
atribuido á la litiseo ntestatio (antiguamente por medio de 
una estipulación real). 

El contenido de la relación contractual consiste desde lue- 
go en la sumisión de ambas partes al jadicium (nota r). Es- 
ta sumisión se refiere en todas las acciones al jadicium pro- 
piamento dicho, y además, en las acciones arbitrarias, al 
jassas ó arbitratus preliminar relativo á la restitución ma- 
terial de la cosa (ü). Este contenido especial y su motivo 
resultan con evidencia de las consideraciones siguientes, 
fundadas en la nateraleza general del litigio y en las necesi- 
dades que se trataba de satisfacer (§ 250). Al presentarse la 
des partes ante el juez, se ignora enteramente cuál de ellas 
tienda razón. En este estado de incertidumbre, es preciso 
proveer á todas las eventualidades, necesidad que obliga á 
las partes á hacer un contrato, ó bien, según la regla gene- 


.(a) V 'as3 sobro este puntoj .03 testimouios aducidos en el § 73, t. I, pá- 
gina 355 , nota c. 

(tp Por esta causa la inejecución de la sentencia se considera como la 
jncjecucion de una obligación, es decir, como una moy'a. V. § 273, u. 
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ral di'l (k'ivclio poslorior, (x. dajarso tratar do íí^iial manera 
<l'iif'si so iHibiera formnlizado diclio contrato. El contenido 
de ésto, conformo á la mencionada necesidad, es la repara- 
ción ded perjuicio najido de la duración inevitable del pro- 
ceso (í6'); en otros términos, el demandante que gana su 
pleito, debo obtener todo lo que liubiera conseguido si la 
sonteúcia se luibiese dictado al comenzar el litigio (rX). Hé 
aquí como motiva y justifica Grayo e.ste contrato lespecto a 
las acciones i/i rc/n: s ' permite al demandado poseer la 


cosa litigiosa durante la sustanciacion del proceso; mas por 
su parte, debe prometer la indemnización correspondiente, 
y garantizarla por medio de cauciones (y). 

La Obligación contractual que acabo de describir relativa 
á las trasformaciones que siguen á la litiseontestatio, ha 
subsistido siempre en derecho romano y existe todavía en 
el derecho actual. Unicamente ha desaparecido por comple- 
to d-^l derecho justiniáneo la forma de una estipulación ex- 
liresa, y esto aun en los casos en que se empleaba anti- 
guamente. 


§ CCLIX.— De lo qiii constituye la litiseontesfaiio. — II. Dere- 
cho canónico y leyes del Imperio. 


El derecho canónico ha conservado el principio de la li- 
üscontestaüo romana (§257), pero se ha ocupado principal- 
mente de una cuestión que ha adquirido más tarde la más 
alta importancia, á saber: cómo y cuándo puede ser obliga- 
do el demandado á cumplir por su parte los actos que cons- 
tituyen una verdadera- /íYísco/i^estozíío. Son estos, desde lue- 
go, una declaración sobre el contenido de la demanda ó so- 


{w) L. 91, § 7, de leg. 1: «causa ejus temporis, quo lis contestatur, 
reprmsñiUari debet actori.» 

(.'ü) L. 20, de R. V. (VI, 1): «utomne habeat petitor quod habitiirus 
loret, ST en lernpore quo judicium accip-ebatur restitiitiis illi homo fiiis- 
sct.» El mismo lenguaje se usa en la L. 31, de R. C. GXII, 1) y en mu» 
cnos otros textos. Estas afirmaciones, como también la contenida en la 
con ocasíon de relaciones particulares de dereclio, se 
oc. adelante, cuando se entre en la exposición de los de- 

0/1 ’ p únicamente de fijar el punto de vista general, 

fin ^ ^^tes nota y. Concíbese, en efecto, que con este 

garantía al secuestro, y á esto responde el 

<ipossidere conceditur.)^ 
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bre los hechos que le sirven de base, y además, la presenta- 
ción de las excepciones que pueden existir (§ 257). Concíbe- 
se, en efecto, que si el demandado se limitase á presentar 
excepciones sin explicarse sobre la demanda, no podría 
este acto constituir la litiscontesiatio, ni reemplazarla, y que 
el demandado debería ser obligado á realizar los a tos ne- 
cesarios para el cumplimiento de una verdadera litiscoiites- 
tatio. Algunas prescripciones sobre este objeto especial, que 
no existían en derecho romano, pudieran hacer creer que 
la litiscontestatio es exclusivamente el acto del demandado, 
es decir, su declaración sobre los hechos alegados por el 
demandante, miéntras que en derecho romano la litiscori- 
testatio resulta del concurso de ambas pai tes, y aun la fra- 
se litcm contestan designa el acto del demandante y no el 
del demandado (§ 257, g.) Más adelante veremos que esta 
falsa apariencia ha h cho nacer una fraseología viciosa que 
paulatinamente ha sido adoptada por la generalidad. No 
debe, sin embargo, atribuirse este error al derecho canóni- 
co, donde no existe ningún término que se separe del de- 
recho romano. 

El más antiguo texto del d'^recho canónico relativo á la 
litiscontestatio no se ocupa todavía de la cuestión especial 
que acabo de exponer (a). Se soni' te al Papa Gregorio IX 
un negocio en que las partes habían presentado al juez por 
escrito sus declaraciones respectivas fpositiones y respon- 
siones) sobre diversos puntos del litigio (sup^r pluribus ar- 
ticLilis) y habían manifestado lo que se proponían mantener 
ante el tribunal fquae partes voluerunt propondré coram eis). 
El Papa decide que no existe aquí litiscontestatio verdadera, 
y que las partes deb an renovar sus declaraciones pai a for- 
malizar regularmente el litigio: «quiatamem litis contesta- 
tionem non invenimus esse factam, quum non por positio- 
nes et responsiones ad eas, sed per petit ion e ni in jure pro- 
positam et responsioneni secutain litiscontestatio fíat ny 

De este contraste resulta que los actos preparatorios es- 
critos son insuficientes, y que para una vei’dadera litiscon- 
testaíio es preciso la comparecencia de las partes ante el 


(a) G. un. X, de lit. cont. (II, 5). Los mismos tr-rminos se encuentran 
reproducidos en otra decretal del mismo Papa: G. 54, §3, X, de olee. 
(I, 0). 
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¡HOZ, y su declaración completa sobre el objeto del litigio. 
Los escritos pi'elirninares se distinguen aquí períectamente 
de estas declaraciones, y debe advertirse que la decisión del 
Papa está enteramente conforme con el dereciio romano. 

^ Las dos decretales siguientes conciernen á la relación 
mencionada más ari'iba entr*e la litiscoutcstcitio y las excep- 
ciones. 

El Papa Inocencio IV decide que el demandado no puede 
impedir ni retardar la litiscontestatio por medio de la pre- 
sentación de excepciones, salvo las «de re judicata, tran- 
sacta sen finita.» (b). 

El Papa Bonifacio VIII confirma esta decisión con la adi- 
ción muy natural de que una simple excepción no puede ser 
considerada como el cumplimiento de la litiscontestatio (c). 

Voy ahora á exponer las modificaciones esenciales in- 
troducidas en la litiscontestatio, tanto por las leyes del Im- 
perio, como por la práctica y la literatura jurídica de los 
tiempos modernos id). Para dar una base sólida á esta ex- 
posición es conveniente hacer notar desde luego el objeto 
final conseguido después de largos desenvolvimientos y pa- 
tentizar la actual situación del asunto, tan perfectamente 
tratado por los autores y por la práctica, que confrontándo- 
lo con las fuentes y juzgándolo á la luz délos principios, no 
puede pretenderse más reforma en su aplicación que la re- 
ferente á algunos puntos aislados. 

El principio moderno puede formularse de este modo: la 
litiscontestatio es el acto, distinto de todas las excepciones, 
que contiene la declaración del demandado sobre los hechos 
alegados en la demanda. 

Esta teoría se separa del derecho romano en dos puntos 
esenciales. « 

Primero. Presenta la litiscontestatio como un acto veri- 
ficado por el demandado solo, miéntras que en derecho ro- 
mano la litiscontestatio resulta del concurso de ámbas par- 
tes y aún desiguala frase especialmente la participación del 
demandante (§ 257). 


de lit. coiit. in VI, (II, 3). Estas han sido llamadas por los 
autores excepciones litis ingressum impedientes. 
m in VI, (II, 3). 

(a) Trat.i este asunto con detalles Vachter, H., 3, p. 70, 88. 
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Esta desviación, más bien que á un cambio en los prin- 
cipios del derecho, se refiere á una modificación en las for- 
mas del procedimiento. En una sustanciacion formalizada 
en su totalidad por escrito no pueden existir actos simultá- 
neos de las dos partes y hay que admitir como Utiscoatesta- 
tio un acto del demandado que, refiriéndose por su conteni- 
do á uno precedente del demandante, forme un conjunto 
equivalente á las declaraciones respectivas de las partes, 
verificadas, según el derecho romano, ante el magistrado. 
Semejante desviación es también extraña á las leyes del 
Imperio, las cuales suponen siempre en los términos y en 
las audiencias una declaración oral de las partes (e). 

Tampoco tienen importancia alguna la desviación dicha 
para el objeto que nos ocupa, es decir, para determinar la 
época en que comienzan los efectos positivos de la Liüscon- 
testatio, pues únicamente nos dáá conocer la diferencia que 
existe sobre este punto entre el derecho romano y el derecho 
actual. 

Segundo. Se separa también esta teoría del derecho ro- 
mano en que reduce la lítíscontestatío á una declaración so- 
bre los hechos alegados por el demandante, rniéritras que 
aquel derecho incluye en elia todos los materiales de (lue se 
compone la /ornu^/a, y por tanto, la declaración completa 
de los hechos y todas las excepciones, las réplicas y las du- 
plicas. A primera vista podría creerse que se ha queri<lo fa- 
cilitar y abreviar la litiscontestaUo, pues una simple decla- 
ración sobre los hechos no exige todos los detalles de la 
litiscontestaUo romana. Veremos, sin embargo, seguida- 
mente, (jue no se ha obtenido este resultado. 

El principio moderno implica la necesidad de dividir la 
iitiscontestatio en ajlnnatioa, negatioa y mixta, según (lue 
el demandado reconoce los hechos alegados por el deman- 
dante ó los niega, ya en totalidad ó en parte {/). Poi* lo dé- 
te^ Artikel des K. G. zu Lindan, etc. von 1.500, art. XIII. § 1, 2(Neu- 
este, Sarniülung der R. A. Th. 2, p. 7oJ. Primeramente se expi‘esa como 
SI la lUisKontefitatio fuera mi acto del demandador después añede; «item , 
y de este modo queda fijado el debate para amhan partea» etc. K. G. 
O. voii. 1523, ai*t. 3, § 3,(p. 248), «si no se propone ninguna excepción... 
el drmandatUe dehe ijar el objeto del litiaio'^ cié. (Al margen se lee: 
litiScorite.statio). 

(/) Pudiera decirse que la lit, eont. ir'gativM e.s una simple neg icion 
opuesta á la demanda, lo cual nada decidiría solire (4 r(‘coiioriini<‘iito f>>- 

KAVJCNY, — 'I'OMO V. 


:í 
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ín;is, la ¡i{i><coni-^\‘^fa(ío nfninaHon so roHoiv nooosari amonto 
;'| las oxcopcionos, sin ésto, lójos de exprosar la intención do 
sost -ii'!- el litigio, respondería á \d.in j’iro (toiifcFisio dolos 


Romanos {(j). 

La segunda desviación resulta vade las leyes del Impe- 
rio, pn s se ocupan principalmente de impedir que la litis- 
contcstaUo pueda ser diferida, si bien no lo hacen con la in- 
teiicimi de innovar, sino por seguir la fraseología entonces 
doni i liante. 

PaiM exclarecer completam nte este hecho es preciso 
expoinr con detalles el contenido de las leyes del Imperio, a 
cuyo efecto puede comenzarse por la ordenanza de 1555 que 
ha reemplazado á las leyes anteriores mucho menos com- 


pletas. 

Esta ley admite tres dias de audiencia por semana: el lu- 
nes, el miércoles y el viernes. Cada nuevo término se fija 
por un cierto número de dias de audiencia, calculados desde 
el último acto de pi'ocedimiento: estos plazos sonladuo- 
d'^cima audiencia para los negocios ordinarios (iii ordína- 
rils) y la sexta para los negocios sumarios {in extraordi- 
nariis; la duración del término varía, pues, según la natu- 
raleza del negocio (tit. I; tít. II, § 1). Por regla general debe 
tener lugar la Utiscontestatio en el segundo término, es 
decir, á la duodécima audiencia .después del último térmi- 
no. lista regla tiene su excepción cuando se proponen ex- 
cepciones dilatorias ó que suspenden el procedimiento (/¿). 


tú ó paveial ni sobre la presentación de las excepciones. Pero este punto 
de vista es extriUio al derecho romano, al derecho canónico y aún á las 
leyes d 'l Imperio posteriormente dictadas, como en seguid \ demostraré. 
Semejante negicon no S'g’niflcaria m.ás que la exclusión de una pura 
confessio, es decir, la declaración expresa de sostener el I tigio, inten- 
ción sobre la cual no existe la menor duda en la mayor parte de los ca- 
sos. Esto no hace adelantar un solo paso al debate judicial, por lo que no 
hay motivo para concederle consecuencia alguna práctica. Antiguas le- 
jms dtd Imperio admiten una Utiscontestatio en el sentido de que acabo 
de liablar (Y. nota. i). 

ifj) Los glosadores han discutido con frecuencia la cuestión sobre si 
una pura coí¿/‘es.5io podía valer como Utiscontestatio y servir de base 
para una condena. EstS discusión solo versa sobre las formas exteriores 
u 'i procedimiento y carece de importancia práctica. En derecho romano 
v^t'u cierta: confessus p7'o judicato est (L. 1, de confessis, 

r* pues, inútil la sentencia, no se pronunciaba. Según el 

pioceaimiento prusiano se verifica en semejante caso unacto equivalente 
a un reconocuniento (A. G. O. 1, 8. § 14. lú). 

V b fú. XIII, § 1; «Cuando el demandado no tiene que oponer c.a?6*c;>- 
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Estas excepciones deben ser examinadas entonces al tercer 
término y aún despiies si hay pruebas que suministrar 
(tít. XXIV-XXXVI). Las demás excepciones perentorias de- 
ben ser presentadas en el cuarto término principal, y ser 
juzgadas en tres términos étit. XXVII-XXIX). 

En 1o que respecta á la se dice que el de- 
mandado resuelto cá soTStener el pleito debe rechazar la de- 
manda, no por largos discursos, como liasta ahora se ha 
hecho, sino en pocas palabras y sumariamente, sin entrar 
en el pormenor de los hechos (¿). Las declaraciones especia- 
les sobre los diferentes puntos alegados por el demandante 
deben presentarse en el cuarto término, y de este modo ta- 
les responsiones á todos los capítulos de la demanda se dis- 
tinguen de la lítiscontestafio por su denominación y por el 
lugar que les está asignado en el procedimiento (tít. XV, g4). 

Tienen estas prescripciones por objeto facilitar y abre- 
viarla liUseontcstatío, pues el demanddo no puede rehusar 
una negativa general mucho menos larga y más fácil que 
las declaraciones especiales. Por otro lado, el demandado 
que quería alargar el proceso podía algunas veces, por me- 
dio de diversas excepciones y de los plazos que estas entra- 
ñan, dispensarse tambi^'n de la denegación general, impi- 
diendo a^dla Utiscontestatio (nota h). 

La ordenanza de 1570 remedió este abuso, prescribiendo 
que fuera del segundo término tuviese lugar la lííiscontesta- 
Uo al mismo tiempo que las excepciones dilatorias (k). 

Esta disposición fué confirmada y extendida en la nueva 
ley del Imperio sobre el procedimiento (/). Ordena, en efecto, 
el último decreto del imperio, que pasado el primer término, 
debe el demandado presentar dentro de sesenta dias, bajo 
pena de exclusión, todas sus excepciones y hacer una de- 
clararon esp-i^cial sobre todos los lieclios contenidos en la 

demanda. No se llama á esta declaración Utiscontestatio- 

> 

pvcrocomo esta expresión se enr* uentra en otios lugares d(í 


cwnca dilatoi'ia^, ü otra? sas?''ptiW 0 s de impedir la íl ¡ación dcl litigio, 
in ordi)iariis, responderá la demanda á la duodécima auilicnnia 
y lijar el punto ded litigio.» 

(k) K. IC. 1570, 8J, 90; Neueste Sammlung, t. 3, p. 299. 

(i) •!. A. A. von 1051, §3,3-10; Nouesto Sammlung, t. 3, j), 018, 0-W. 
id pi-meipal texto as el § 37. 
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la l-ni^<nla ley (m), no es Judoso qiic se aplica á scrnqjnntc 
declaración^ Sólo en un caso puede el d ‘inaiiflado rehusar 
\^.lítisco¡itestatio, á saber, cuando discute la compet -iicia 
del juez (n). 

No puede desconocerse el progreso que resulta de esta 
ley y es evidente que si hubiera sido rigurosamente ejecu- 
tada habría respondido siempre áf las necesidades de la 
práctica. Sin embargo, deja todavía al demandado numero- 
sos medios para retardar la litisco ntestatio . Puede abusarse 
especialmente de la excepción de incompetencia y además, 
las formalidades exigidas en el § 30, cuando el demandado 
no comparecía dentro del primer término, motivaban largas 
dilaciones. 

Esta ley no tiene principalmente aplicación inmediata al 
procedimiento escrito que se estableció más adelante en la 
mayor parte de Alemania, procedimiento donde no existe 
término para las declaraciones orales, y que se llama las 
cuatro piezas por escrito. Si se aplicase aquí en todo su ri- 
gor el decreto del Imperio, sería preciso colocar la litiscon- 
tcstatio en el acto escrito de excepción , donde se contiene la 
declaración sobre los hechos de la demanda, haya ó no ex- 
cepciones que alegar. Asignar este lugar á la litisco ntestatio 
sería conformarse por completo con el verdadero espíritu 
del derecho romano, salva una modificación, por otra parte 
secundaria, consistente en que, según el derecho romano 
la litiscontestatio contenía las réplicas y las duplicas, y 
aquí se relegan éstas al tercero ó al cuarto acto por es- 
crito (o). 

Queda siempre, sin embargo, al demandado de mala fé 
más de un medio para retardar la litiscontestatio, perjudi- 
cando los derechos del demandante. Así, puede multiplicar 
las peticiones de idazos y prolongar abusivamente los que 
entraña la excepción de incompetencia ; puede encontrar 


(w) § 1 10: «no sólo antes de la fijación del litiffio y de la Utiscontes~ 
tatione, etc.» ^ 

(«) §37, in fin, y §40. 

(o) Kl status causee et controverske del procedimiento prusiano tiene 
mas estrecha relación con el principio de la litiscontestatio de los ro- 
rnanos. Rxiste solamente la diferencia práctica muy esencial de que el 
status se fija al fin de los plazos y que el número y la extensión de estos 
varía según la voluntad de las partes. 
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también numerosos pretextos para rehusar ó abstenerse de 
formalizar la litiscontestatio. El procedimiento del derecho 
<joimm no ofrece ninífua medio de evitar con entera certi- 
dumbre estos desleales manejos. Véase, además, una cir- 
cunstancia que no debe olvidarse. Si, conforme á las ideas 
adoptadas, consiste la litiscontestatio en la declaración so- 
bre ios hechos, ¿cómo debe procederse si esta declaración es 
vaga, ininteligible ó incompleta, como, por ejemplo, si sólo 
se refiere á una parte de los hechos alegados en la deman- 
da? Podría pretenderse, por una especie de ficción, conside- 
rarla como una litiscontestatio verdadera; pero entónces sería 
necesario avanzar un paso más y decir que toda proposi- 
ción de excepciones, aunque no contuviese ningún vestigio 
de una declaración sobre los hechos, constituye una litis- 
contestatio ficticia. Mas todo esto es puramente arbitrario, y 
sería una ilusión creer que se aplica de este modo el derecho 
romano, las leyes del Imperio ó la práctica moderna. Si mu- 
chos países no se han resentido de las perjudiciales conse- 
cuencias de estas dificultades, debe atribuirse á la vigilan- 
cia de los tribunales y á que la práctica ha cesado de tomar 
la litiscontestatio como el punto de partida de los cambios 
verificados durante el curso del litigio. Volveré más ade- 
lante sobre esta cuestión. 

El procedimiento de Sajonia nos muestra el extremo á 
que pueden llegar los abusos en semejante materia. No es 
allí dudoso ver formalizarse una instancia entera sobre la 
negativa del demandado de llevar á efecto la litiscontestatio, 
pudiendo ser la sentencia que lo condena atacada por to- 
das las vías de derecho y sometida á todos los gradosde ju- 
risdicción. 


§ CC'X.'L.—Efectos de la litiscontestatio . — Inlroduecion . 

Veamos ahora cuáles son los efectos de la litiscontestatio 
y de qué manera so relacionan éstos con el principio más 
arriba expuesto, consistente en la afirmación de que el ob- 
jeto de la institución dicha es la reparación del perjuicio 
ocasionado por la duración inevitable del proceso (§ 250, 25(S^. 
Estos efectos que voy á enumerar deben considerarst' como 
desenvolvimiento d(‘ este fundamental principio. Algunas 
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observaciones preliminares son, sin em))arg‘o, iiidispensa- 
bl<‘s para dar una base sólida A esta exposición. 

I. Los principios sentados en esta materia por los juris- 
consultos romanos se refieren A dos aplicaciones de dis- 
tinta especie; pero existe entre Ambas tanta analogía que 
se les puede atribuir una significación idéntica. 

La mayor parte de dichos principios se refieren A lo que 
debe contener la sentencia por efecto de la Utiscontestaüo , y 
son todavía directamente aplicables al derecho actual. 

Otros versan sobre una cuestión que sólo puede presen- 
tarse en las arbitrarice actiones (§ 221j, A saber, la refe- 
rente A los actos que debe verificar el demandado después 
de la litiscontestatio y sobre el mandato del judex para evi- 
tar la senten ia. Consisten estos actos; como Antes se ha 
visto, en una restitución ó en una exhibición. La cuestión 
puede, pues, formularse de este modo: ¿qué es lo que debe 
hacer voluntariamente el demandado para evitar la senten- 
cia? O lo que es lo mismo: ¿qué es lo que constituye una 
restitución eficaz para prevenir la condena? {a) ¿Qué es lo 
que constituye una verdadera exliibicion? (ó) 

A pesar de la diferencia de los términos en que se liair 
formulado estas dos cuestiones, son, sin embargo, idénti- 
cas, de modo que la respuesta A una de ellas puede, sin 
miedo de error, servir también para la otra. Hay, en efecto, 
identidad de contenido entre la restitución suficiente para 
impedir la sentencia y la sentencia que se dictaría A falta de 
restitución voluntaria (c), y recíprocamente. Como en la ac- 
tualidad no tenemos arbitraricB actiones (§ 224), las deci- 
siones relativas A la restitución y A la exhibición verdadera 
nos ofrecen la ventaja indirecta de saber lo que debe con- 
tener la sentencia en el caso en que se necesite pronun- 
ciarla (ri). 


'75; 2i% § 1, de V. S. (L. 16); L. 35, § 1, de rei vind. (VI, L 
(6 L. 0, § 5, 6, 7, 8, ad exhib. (X, 4). 

(c) Con la diferencia, sin embargo, de que la sentencia no podía ver- 
sar más que sobre una suma de dinero, mientras que la restitución era 
material. V. t. IV, § 221. Es evidente que en ciertos casos particulares- 
no produce la resf-tucion los m'smos resultados que la sentencia. Pero 
identidad de contenido entre ámbas. 

(a) Sin duda ([ue en el derecho actual, como en el antiguo derecho ro- 
mano, no hay condena cuando el demandado eqecuta durante el curso del 
litigio todo lo que pide su adversario. Mas hoy esta cuestión no tiene- 
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II. Los efectos materiales de la litíscontestatio consisten 
en procurar una ventaja al demandante; pues á él es á quien 
perjudica la duración inevitable del litigio y contra este per- 
juicio se dirije la reducción artificial del juicio á la época de 
la litíscontestatio (e). 

Este principio no es, sin embargo, tan absoluto, que de- 
jara en todos los casos procurar esta referencia una ventaja 
para el demandante ó indemnizarlo de toda pérdida. Pueden 
existir también otras consideraciones prácticas cuya com- 
binación produzca en ciertos casos otro resultado. Algunas 
veces son bastantes poderosas estas co.isideraciones para 
impedir se aplique la reducción. Vemos, pues, en esta ins- 
titución una cierta flexibilidad práctica. 

III. El principio cuyo desenvolvimiento vamos á estu- 
diar, descansa en una necesidad tan natural que debemos 
esperar encontrarla desde luego reconocida; y en efecto, su 
influencia se manifiesta ya en la antigua reivindicación por 
medio de la legis actio. Desde el principio del litigio debía e^ 
demandado suministrar un prcecles litis et vindieiaruni, una 
caución que garantizase la restitución de la cosa y los fru- 
tos, es decir, una caución contra el perjuicio que resultaba 
para el demandado de esperar el fin del litigio. Más tarde en 
la reivindicación per sponsionem, se sustituyó al antiguo 
prcecles una estipulación pro prcede litis et vincUciarum, esto 
es, otra formalidad para conseguir el mismo objeto; esta 
estipulación, bajo otra forma y otro nombre distinto, vino á 
ser la estipulación judieciüun solci de la petitoria furinu- 
la (/). 

Debe, pues, rechazarse (.-orno contraria á la historia la 
doctrina de un autor moderno (g) que considera el principio 


importancia práctica, mientras qnc en dereclio romano las arhUrarica 
actiones ofrecían al demandado nn medio artificial de evitar un perjui- 
cio mayor por una restitución ó exhibición voluntaria. 

(e) L. 86, 87, de R. J. (L. 17); L. 29, de Nov. (XLVí. 2). 
if) Gayo, IV, § 91, 94, 89. Véase más arr ba, § 258, g. Podría creerse 
que la votiloria fornmla no contenía convención relativa á los frutos 
producidos durante el proceso: pero semejante convención resulta de los 
siguientes términos del § 89: «ut si victus sis, upc rem igsmn resti- 
íaav» rel; pues violando la falta del re.sUtuere la estipulación y las cau- 
ciones del dí'inandado {gommrsm stipulaf íó)^ entrañaba entí'mces la ac- 
ción la indemnización por omnis causa. V. los te.xtos citados en la 
nota a. 

tu) Heimbach, Lchre von der Frucht, p. 155 y sig. Esta o])in¡uu leu- 
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(i(' |:i 1-oduccioii á la época de la Utiscontesta tío como Intro- 
ducida por lina ley positiva, un senado-consulto de Adria- 
no sóbrela petición de herencia. Pero semejante principio 
ei'a bastante antiguo, por más que no se hubiese declarado 
bajo una forma abstracta, y sólo aparezca en sus aplicacio- 
nes particulares. Trasformado sucesivamente por los juris- 
consultos pasó al senado-consulto de Adriano que contri- 
buyó mucho á su desarrollo. Toáoslos que han escrito des- 
pués de este acto legislativo, acaso el más explícito que 
existió sobre esta materia, han debido tomarlo naturalmen- 
te como punto de partida de sus discusiones, sin pretender 
en modo alguno por esto que el citado principio se hubiera 
introílucido por Adriano, y que no estaba en vigor ántes de 
él (h). 

IV. Nuestro principio se resuelve en dos reglas princi- 
pales. Puede suceder que las condiciones jurídicas de la 
condena existan en la época de la litiscontestatio y dejen 
de existir mientras dura el proceso Pues bien, el principio 
exige que no por esto deje de ser pronunciada la condena. 

Puede acontecer que en la época en que la condena inter- 
viene procure al demandante menores beneficios que si se 
hubiera pronunciado al verificarse la litiscontestatio. Nues- 
tro principio exige que la sentencia se extienda lo necesa- 
rio para compensar esta diferencia. 

La primera regla asegura la condena por la reducción 
artificial á la época de la litisc^^ntestatio, sin cuya reducción 
no hubiera debido pronunciarse. 

La segunda regla determina la extensión de la condena 
de modo que procure al demandante las mismas ventajas 
que hubiei’a obtenido pronunciándose lasentencia en el mo- 
mento de la Ambas reglas reunidas, es de- 
cir, el principio en que se contienen como aplicaciones par- 


dría cüguna apariencia de fundamento si el principio se encontrase men- 
cionado únicamente con motivo de las acciones nacidas de la herencia ó 
de la propiedad; pero se menciona también con motivo de las condictio- 
nes y nadie pretenderá que estas se hubieran creado bajo la influencia 
del Se. Juventianum. V. L. 31, de reb. cred. (XII, 1). 

I Aí\ ^odo debe entenderse el siguiente pasaje de Paulo, en la 

/V 7 ^• «lUud quoque, quod in oratione D- 

naariam est, ut post acceptum iudicium, si eo temporequo petit resti- 
tuía esset hereditas, interdum durum est.» 
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ticulares se traducen por las frases siguientes: o,ama príjos- 
tanda est, ó causa restitui debet {i}. 

Así, pues, causa ú omnis causa, causa omnis designa 
todo lo que en virtud de estas reglas debe ser atribuido al 
demandante por la sentencia. 

§ CCLXI. Efectos de la litiscontestatio.—l. La condena 

asegurada. 

Vamos ahora á enumerar los casos en que existen las 
condiciones de la condena en la época de \ 2 i litiscontestatio, 
pero que dejan de existir durante la sustanciacion del litigio. 
La litiscontestatio tiene entonces por efecto asegurar la con- 
dena (§ 260j. 

I. Prescripción de la acción después de la litiscontes- 
tatio. 

Un caso común A, las acciones de toda clase, es aquel en 
que la prescripción comenzada Antes de la litiscontestatio se 
cumple durante el proceso. 

Según el antiguo d-^recho, resulta de ia litiscontestatio 
que la condena ha de pronunciarse apesar de esta prescrip- 
ción, ó en otros términos: la litiscontestatio interrúmpela 
prescripción comenzada. El derecho romano nuevo decide 
que la insinuación de la demanda interrumpe absolutamen- 
te la prescrion de la acción, y aquí se encuentra absorbido el 
efecto que atribuía el antiguo derecho A la litiscontestatio. 

II. Usucapión posterior A la litiscontestatio. 

Tratándose de las acciones in rem puede suceder que el 

derecho del demandante, por ejemplo, la propiedad que exis- 
tía Antes de la litiscontestatio perezca durante el litigio; esta 
circunstancia no debe impedir la condena. 

El caso más importante de esta clase es el de la usuca- 
pión. En efecto, cuando el demandante que ha comenzado la 


(?) Si la mayor parte de los textos donde se encuentran estas expre" 
S'ones s61o hablan de la se;>uada retrla, cuya aplicación tiene más im- 
portancia, y con especialidad de la restitución de los frutos. No obstan- 
te, he aquí algunos textos ciivos términos abrazan evidentemente ambas 
reglas: § 3, J. de off. jui. (iv, 17), L. 35, de V. S. (L. 15): «Hestituere 
autem is intelligitur qui simule^ causam actori reddU, quam is hibitii- 
rus esset, si statim judicii accepti tempere res ei reddita fuisset, id est 
et usucajiionis causam, et froctuum.» Ahora bi 'n, la asHcej^ionis cau- 
sa es una aplicación de la primera regla. 
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nsiicapion cii la ('poca do la HUíiCoiitestaiío, la cumple duran- 
te el litigio, do modo que en el momento de la sentencia el 
verdadero propietario es el demandado y no el demandante, 
¿cómo venir en auxilio de este? {a). 

Nada me parece más natural que asimilar este caso al 
de la prescripción y decidir que la litiscoritcstcLtio , ó bien la 
insinuación de la demanda, interrumpe la prescripción, de 
modo que no cambia de mano la propiedad. 

Este pensamiento, sin embargo, es enteramente extraño 
al derecho romano, el cual reconoce de la manera más for- 
mal (b) la continuación y el cumplimiento de la usucapión 
durante el litigio. Pero viene en auxilio del demandante por 
tm medio indirecto, obligando al demandado á restituir á su 
contrario la propiedad adquirida, restitución que en el anti- 
guo derecho debía con frecuencia efectuarse por la manci- 
pación y en el derecho nuevo por la tradición. El demanda- 
do debe además prestar caución para el caso en que hubiese 
verificado modificaciones perjudiciales al derecho sobre la 
cosa durante el tiempo en que ha sido propietario (c). 

Fundándose en dos motivos diferentes, se ha sostenido 
que estas reglas no eran aplicables al derecho actual y que 
la Utiseoniestatio (ó la insinuación) interrumpía también la 
usucapión. Se dice que por consecuencia de la litiseontestatio 
cesaba el poseedor de serlo de buena fé, y que según el de- 
recho canónico la usucapión se interrumpe por toda clase de 
mala jldes, áun la mala fieles superveniens (§ 244). Volveré á 
tratar más adelante (§ 264) sobre la mala fé que se pretende 
hacer resultar de la litiseontestatio, cuando, aunque se la 
quisiera admitir en un sentido figurado y por una espe- 


(a) Este caso se encuentra perfectemente tratado en Keller, pági- 
nas 173-179. 

{&) L. 2, § 21. pro emt. (XLI, 4); L. 17, § 1, in f. de rei vind. (VI, 1). 
Los textos cit idos en la nota siguiente prueban de igual modo este prin- 
cipio, pues la restitución de la propiedad no sería necesaria ni posible 
cuando el demandado no hubiese adquirido la propiedad por medio de 
la usucapión. 

T^i u ’ serv. ('VIII, 5); «quemadmodum placel in dominio sedium.» 
íu «debet eum t7'adere» de la L. 18 cit. se debe á una interpolación evi- 
dente, pues Gayo sabía perfectamente que la propiedad de un esclavo 

no se transfería por la tradición, sino por la mancipación 6 por una 
jure cemo. ’ f t' tr 
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cié de ficción, no lo seria, por lo menos, en la significación 
directa que le da el derecho canónico; pues sería absurda 
decir, después de la litiscontestaüo, todo demandado se en- 
cuentra en estado de pecado, que es el sentido en que el de- 
recho canónico entiende la malafides. Este motivo, debe^ 
pues, rechazarse como insostenible en absoluto {d). 

El segundo motivo aducido para la modificación de la 
regla es mucho más especioso. Al lado de la usucapión, y 
como complemmto suyo, se había establecido desde muy 
m\i\Q\xo longi temporis proescriptio de diez ó de veinte 
años. Era esta en realidad una prescripción de acción, y co- 
mo tal, se interrumpía sin duda alguna por la litiscoiitesta- 
tio (después por la insinuación) (e). Ahora bien, Justiniano 
atribuyó respecto álos inmuebles los efectos de la usuca- 
pión á la longi teniporis possessio que otras veces motivaba 
solo una proescriptio\ en caso de hoiia fules concedió los 
mismos efectos á la posesión de treinta ó de cuarenta años, 
y esto sin distinción éntrelos muebles y los inmuebles (f). 
Sobre este punto se han suscitado dos opiniones. Los unos 
han dicho que la posesión de diez, veinte y treinta años, 
aún después que Justiniano le hubo atribuido los efectos de 
la usucapión, había conservado su primitiva naturaleza de 
prescripción de acción, y que, por consiguiente, se inter- 
rumpía por la insinuación de la demanda {g). Los otros sos- 
tienen que toda posesión á que Justiniano atribuye los efec- 
tos de la usucapión constituye una usucapión verdadera, si 
bien con otros plazos que los del antiguo derecho; que, de 
este modo, se encuentra directamente sometida á las dispo- 
siciones del antiguo derecho sobre la iisucapion, y como 
consecuencia la litiscontestatio no interrumpe el curso de 
estas prescripciones, sino que obliga al demandado á res- 
tituir la propiedad. 

Por mi parte, me asocio á esta segunda opinión, dando 
por razón principal que Justiniano mismo impone el título 


{d) De este modo aparece expuesto el asunto en Kierullf, p, 267, y en 
Wáchter, H., 3. p. 105. 

(e) L. 1, 2, 10, C. deprmscr. longi teinp. (VII, 33); L. 2, C. ubi in rcni 
(III, lOj; L. 26, C. (le rei vind. (IIÍ, 32). 

(f) L. 8, pr., § 1, C. de prmsci*. XXX (VII, 39;, del año 528. 

{p) Wáchter, H., 3, p. 99-104. 
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d<^ usucapión á la posesión de tres, diez y veinte años (h), 
por donde se vé que ha querido someterla á las reglas de- 
clara las por sus leyes en materia de usucapión. 

En apoyo de la opinión contraria se invoca una constitu- 
ción de Justiniano (i), cuyo contenido es el siguiente: El pro- 
pietario que no puede ejercitar la reivindicación contra el 
poseedor de su cosa, por que este poseedor se encuentre 
ausente, sea un niño, ó está enagenado mentalmente debe 
deducir su acción ante el prceses, ante el obispo ó ante el 
defensor, etc. 

«et hoc sufficere ad omnem temporalem interruptionem, 
sivetrienni, sive longi temporis, sive triginta vel quadra- 
ginta annorum sit» (se lee antes: interruptionem temporis 
facereet sufleere hoc ad plenissimam interruptionem^. 

De estas palabras se concluye que la acción interrumpe 
efectivamente la usucapión. Pero Justiniano en esta ley te- 
nía evidentemente por objeto proporcionar un expediente 
práctico en un caso muy raro de urgencia, y no determinar 
la esencial naturaleza de estas relaciones de derecho. La 
nueva l-^y responde perfectumente á esta necesidad práctica 
y bajo esta relación pudo emplearse la palabra interruptio; 
pues, si el demandante era en realidad propietario, leimpor- 
taba muy poco que la usucapión se interrumpiese, ó que 
debiera ser condenado su adversario á restituirle la pKopie- 
dad. La usucapión de tres años al ménos, no se deriva (Her- 
tamente d^^ una antigua prescripción de acción; de modo que 
no existía el menor pretesto para negarle elcarácter de usu- 
capión propiamente dicha, trasformándola en una prescrip- 
ción; sin embargo, esta ley, la menciona de igual manera 
que los demás casos y la coloca en la misma categoría. 

Por lo demás, toda esta controversia ofrece escaso inte- 
rés para la práctica. 


(h) Pr. J. de usne. (II, 16).- «et ideo constitutionemsuper hoo promul- 
gavimus, qua cantuvn est ut res quidem mobiles per triennium, inmobi- 
les vero per longi temporis possession^m, i e. ínter praesentes decennio, 
ínter ebsentes y giníi annis, usucapiantur.» La. posesión treintenal se 
encuentra omitida aquí, no se sabe si por negligencia ó por su naturale- 
za excepción íl; pero no puede inducirse de este silencio una esencial di- 
lerencia. La posesión treintenal contiene una verdadera usucapión j 
solo a una circunstancia accidental se debe que no se le de esta deno- 
minación. 

(i) L. e, C. de ann. exc. (VII, 40). 
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Son muy raros los casos en que hay necesidad de una 
acción para oponerse al perjuicio de una usucapión, y cuan- 
do dichos casos se presentan, es indiferente para el antiguo 
propietario ser protegido por la interrupción de la usuca- 
pión, ó, según mi parecer, por el recurso que le daba el an- 
tiguo derecho romano. 

Las reglas que acabo de exponer-respecto á la usucapión, 
se aplican igualmente cuando se i-eclama una servidumbre 
por una acción confesoria, y el plazo legal fijado pai-a el no 
uso, espira durante el litigio posteriormente fi la Utiscontcs- 
tatio. En este caso queda realmente extinguida la servi- 
dumbre por el no uso; pero el demandado debe sor condena- 
do á restablecerla por un nuevo acto jurídico, una ia jure 
cessio, según el derecho antiguo, un contrato, según el nue- 
vo derecho {k). 

III. Acciones personales cuya base deja de existir des- 
pués de la litiscontestatio. 

Respecto á las acciones personales, se presenta desde 
luego el caso en que en la obligación se extingue, durante el 
litigio, por una prestación voluntaria del demandado. Po- ’ 
dría parecer que no ha debido nunca ponerse en duda que se 
terminase entonces todo debate. Así acontecía, efectivamen- 
te, en cuanto álas acciones arbitrarias, donde todo el pro- 
cedimiento tendía á obtener una ejecución voluntaria, como 
condición de la absolución. Respecto á las demás acciones, 
era controvertida la cuestión, pero únicamente, sin duda, en 
cuanto á las acciones rigurosas. Los Proculeyanos creían 
que el demandado debía se^ condenado; los Sabinianos de- 
fendían que debía ser absuelto, principio que formulaban 
por la regla: omnía judieia esse absolutoria {l). Esta última 
Opinión fuéjComo era consiguiente, adoptada por Justinia- 
no (m). 


{h) L, 5, § 5, si usufruc. (VII, 6); L. 10, de usufr. acresc. (VII, 2); 
L. 8, § 4, si serv. ( VIII, 5); V. Keller, p. 175. 

(h Gayo, IV, § 114. De igual modo, según la opinión más rigurosa, el 
demandado no estaba obligado probablemente á una doblo prestación; 
pero acaso estaba protegido á este efecto por una conclictin sine causa. 
Trátase con detenimiento esta cuestión en Keller, p. 180-184. 

(w?) §2,. I. de perpet. (IV, 12). Tdn vestigio de la rigurosa opinión 
coiiibitida, so ha ennsorvado, sin duda, por inadvertencia, en li L. 8 Ido 
V. O. (XLV. 1); V. t. IV, p. loo, y VVáeliter, H., 3, p. 20. 



— 46 — 

Tiidopoiidiontomc'nto do la cjocucioii voluntaria, oxiston 
todavía otros casos de menor importancia, donde la condi- 
ción primitiva de una acción personal viene á cesar duran- 
te el proceso. 

Ivl que había sido robado por un esclavo tenía una acción 
i'.oxal contra el propietario de este esclavo; y esta propiedad 
se exigía en la época de la litiscontestatio. Si el demandado 
enajenaba después el esclavo no había condena, aunque la 
venta se hubiera hecho al demandante (n). 

Como condición fundamental de la acción acl exhiben- 
dum, es preciso que el demandante tenga un interés jurídi- 
co en la exhibición. Luego, cuando este interés existe en el 
momento de la litiscontestatio, y viene á cesar más tarde, 
según nuestro principio, debería ser condenado el deman- 
dado. Pero la regla experimenta aquí una excepción, pues 
es necesario que el interés del demandante subsista toda- 
vía en la época de la sentencia (o). 

Con arreglo á la ley Julia, la acción contra un manumi- 
tido relativa á una operarum ohligatio no era admisible si 
el liberto tenía dos hijos. Cuando el segundo de éstos nace 
después de la litiscontestatio y durante el proceso, debería 
ser pronunciada la condena, con arreglo al rigor de nuestro 
principio. Sin embargo, se decide en este caso lo contrario, 
evidentemente por consecuencia del favor que ha originado 
el privilegio mismo {p). 

§ CCLXII. Efectos de la litiscontestatio. — I. La condena ase- 
gurada. (Continuación). 

IV. Tra.smision de las acciones á los h'^rederos. 

Entre las acciones personales hay varias que no pueden 
sor intentadas contra los herederos del deudor primitivo, y 
entre este número son las más importantes las acciones pe- 
nales. La regla fundamental es que se prosiguen estas ac*' 
ciones contra los herederos cuando la muerte del demanda- 
do es posterior á la litiscontestatio {a), regla que es la con- 


{n) 

(o) 

(P) 

(a) 


L. 37, L. 33, pr. d9 nox, act. (IX, 4). 
b. 7, § 7, ad exhib. (X, 4). 

L. 37, pr. § 0, de op. libert. (XXXVII, 1). 

L. 58, de O. et A. (XLIV, 7); L. 29, de nov. (XLVÍ, 2); L. 87, 
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secuencia directa de la obligación contractual en la litíscoa- 
contenida. Esta obligación absorbe el carActer espe- 
cial de la relación de derecho primitiva que hacia intrasmi- 
sible la acción. 

V. Apertura del derecho después de la litiscontestatio. 

Acabamos de examinar los casos en que, existiendo el 
derecho del demandado en la época de la litiscontestatio ^ 
cesa de existir durante el litigio; y hemos reconocido que, 
en virtud de nuestro principio, esta modificación no debe 
perjudicar al demandante. Vamos ahora A ocuparnos del 
caso inverso, esto es, aquel en que el derecho del deman- 
dante, que no existía en el momento de la litiscontestatio, 
nace durante el litigio; por ejemplo, cuando el que no era 
propietario reivindica un inmueble y durante el proceso vie- 
ne á ser heredero del propietario, ó bien, cuando habiendo 
sido reclamado el pago de una deuda por un individuo dis- 
tinto del acreedor, adquiere el crédito este individuo duran- 
te el litigio, como heredero del verdadero acreedor (6). 

En estos casos es evidente que no encuentra aplicación 
nuestro principio. Si se quisiera, én efecto, fundar una con- 
dena en el derecho nuevamente adquirido, el demandante 
no estaría protegido contra el perjuicio originado por la du- 
ración del proceso (que es el único fin do nuestro principio), 
sino que encontraría una ventaja en dicha duración, puesto 
que su demanda hubiera sido rechazada ciertamente en la 
época de \Q..litiscontestatio. 

Esta cuestión, además, presenta un interés prActico mu- 
cho menor. En los casos Antes enumerados se trataba de 
proteger al demandante contra la pérdida del derecho mis- 
mo que era evidente, si la prescripción de la acción, por 
ejemplo, ó la usucapión no se interrumpía. Aquí la pérdida 
del derecho no puede acontecer en ningún caso. Si el de- 
mandante puede excepcionar su nuevo dereciio en la ins- 


139, pr. de R. J. Y., t. V, §211. (j; § 230, y Keller, § 20. La L. 33 de O. 
et A. (XLIV, 7,), que presenta en este punto la principal dificultad, lia 
sido explicada en el § 2.57. Las acciones que no pasan á los lieredero.s 
del demandante son mucho más i’aras. se cncu nitran sometidas á rcí,d.is 
diferentes por completo, y IsiUtiscontestatto no las hace ti-asmisibles <á 
los herederos. 

(é) Ha sido tratada esta cuestión en Voetius, VI, 1, § 4 (breve y pro- 
fundamente); en Glück, t. VIII, p. 147, 151 que cita un gran miuK'ro de 
autores, y en Wáchter, IL, .3, p, 120, 121. 
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taiiciaya formal¡/ada, consigue su objeto Ínmedlataincíití:; 
si no puede liacerlo, es rechazada su demanda; pero tiene la 
facultad de hacer valer su derecho poi'Otra acción, de modo 
que solo pierae el tiempo y los gastos del proceso. Esta fa- 
cultad se hallaba perfectamente conforme con el rigor del 
antiguo derecho romano, pues el derecho nuevamente ad- 
quirido constituía una nova causa, que no podía haber sido 
llevada ia judicium, ni consumada por la primera acción (c). 
El interés de esta cuestión versa, pues, no sobre el fondo del 
derecho, sino sobre el procedimiento, lo cual, por lo demás, 
no es razón para que deba ser estudiada con ménos cui- 


dado. 


A) En derecho romano, el derecho nuevamente adqui- 
rido no puede servir de base para la condena. Los textos si- 
guientes son decisivos sobre este punto. 

L. 23, de jud. (V, 1) de Paulo: «Non potest videri venisse 
in judicium id quod post judicium aceptum accidisset, ideo- 
que alia interpellatione opus est.» Es decir, los cambios so- 
brevenidos después déla litiscontestatio no pueden influir 
en la decisión del jadex: para excepcionarlos es preciso una 
acción nueva {d). La regla está aquí expuesta en términos 
absolutos, sin distinción entre las acciones in rem ó in per- 
so nam, stricti juris ó bonoe Jldei. 

L. 35, de jud. (V, 1) de Javoleno: «Non quemadmodum fí- 
dejussoris obligatio in pendenti potest esse, et vel in futu- 
rum concipit, ita judicium in pendenti potest esse, vel de liis 
rebus qum postea in obligationem adventurde sunt nam ne- 
minern puto dubitaturum, quia íidejussor ante obligatio- 
nem rei accipi possit Judicium vero antequam aliquid de- 
beatur non posse.» Este texto no habla más que de las ac- 
ciones personales, pero lo hace en términos generales, sin 
distinción entro las rigurosas y las libres. 


Vemos la confirmación de esta regla en su aplicación á 
la actio ad exhibendwn. La condición de esta acción es un 
interés jurídico del demandante á la exhibición. Si este in- 


(leexc. rei jud. (XLIV, 2). Haré uso de este texto 
complero cuando trate de la sentencia. 

(d) Iiite/yellare por judicio interpellcire, accionar se encuentra fre- 

íní!l ^ <i*str. fXX, 5); L. 13, § 3, de 

jnjur. (ALiVll, lOj. 
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terés falta en la época de la litiscontedatio y nace después 
durante el litigio, es rechazada la acción, pues el interés de- 
be existir, tanto en la época de la litiscontestatio, como en la 
época de la sentencia (e). 

Otra confirmación de esta regla encontramos en un im- 
portante principio, cuya exposición completa pertenece á la 
teoría del juicio; cuando el demandante no adquiere la pro- 
piedad de la cosa litigiosa hasta después de la litíscontesta- 
tio, la sentencia que rechaza su demanda no puede serle 
opuesta como excepción contra una reivindicación nueva (/). 
Esta decisión es general y no expresa si la adquisición 
es anterior ó posterior al primer juicio. Ciertamente se li- 
mita á negar la eficacia de la exeeptio rei judicatíje para el 
segundo litigio, sin discutir formalmente la cuestión de sa- 
ber si el juez debía haber tenido en cuenta la adquisición de 
la propiedad verificada en el trascurso déla primera instan- 
cia. Pero los motivos aducidos por el jurisconsulto en apo- 
yo de su decisión, nos prueban que considera imposible una 
sentencia semejante (g). 

Varios autores han creído encontrar una contradicción 
á esta regla en el siguiente texto de Paulo (/¿): 

«Si mandavero tibi ut á Titio decem exigeres, ot ante 
exacta ea, mandati tecum egero, si ante rem judicatam exe- 
geris, condemnandum teesse constat.» 

Esta contradicción no existe realmente. Una vez acepta- 
do el mandato de recibir el dinero, se encuentra perfecta- 
mente fundada la actio mandati, y el hecho de recobrarlo 
durante la instancia puede, á lo más, modificar el conteni- 
do y la extensión de la sentencia. Paulo no quiere decir que 
no deba ser pronunciada la condena, sino como consecuen- 
cia del cobro (/); decide que después de habei'sc lecobrado 


(e) I,. 7, §7, ad exhib. <X, 4); V. § 26Í, o. 

{f) L. U. § 4, 5, de exc. rei jiid. (XLIV, 2). 

ig) L. cit. «...alia enirn cansa fuit prioris doininii, lace urn a iiimu 
accessit. Itaque adquis'tnra cfu'dcm postea dom’aiiurn aliaru causam la- 
eit, mutata auLem opúiio petitc.ris non facit.» 
d>) L. 17, mandati (XVII 1). 

(¿) En este sentido inte rpretan los adversarios este texto, sol>i'c«;n- 
tendierido, por argumento a C( ntrario; si n<’n ex<‘geri.s, absoh (‘mluin ttf 
essrí. La aplicación de este argumento es siempre miiy delicada y debo 
ser ]-er:'iazada anuí erm tanta más i*azon, cuanto (jiie la natui-aleza gcutí- 
ral déla acción de mandato no justiliea la absolución en ningún caso. 

8 \ \ ION’’.— TOMO V. I 
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«■•] dinero «lobo -sor condenado el mandatario á restituir la 
suma i’<ícibida, mientras que áiites sólo deberia sor eoiide- 
iiado (x la ejecución del mandato (según el derecho romano, 
(i i-eintegrar al demandante). Para completar el pensamien- 
to de Paulo es preciso sobreentender: decem condemnan- 
dum te esse constat. 


Con el objeto de resolver esta pretendida contradicción 
entre el texto de Paulo y los anteriormente citados, han es- 
tablecido algunos autores (k) una distinción entre las stricti 
faris y las boncejiclei aetiones, aplicando á las primeras la 
regla rigurosa, y á las segundas, en cuya clase figura la de 


mandato, la regla menos extricta. La interpretación por mí 
expuesta, hace innecesario este medio de conciliación con- 
tra el cual se levanta además una objeción grave. Los tex- 
tos más arril.)a citados, donde aparece la regla rigurosa, no 
se aplican únicamente á las stricti juris actiones; hablan 
también de la actio ad exhibe ndiun (nota, e), que es preci- 
samente una acción arbitraria, es decir, una de las más 
libres. 


No se i'efiere en realidad nuestra regla á las formas ri- 
gurosas y literales del antiguo procedimiento. Descansa so- 
bre la consideración muy natural de que en semejantes cir- 
cunstancias la introducción de una acción nueva es el re- 
curso más conveniente, pues de otro modo se correría el 
riesgo de perjudicar el derecho de adversario, que no ha 
podido preparar la defensa contra el pretendido descubri- 
miento del demandante. 

Otros te.xtos, que se han creido en contradicción con 
nuestra regla,-no se refieren á su exclusivo objeto, esto es, 
al caso en que nazca el derecho del demandante después de 
la litiscontestatio, sino, más bien, á las modificaciones de 
hecho sobrevenidas durante la instancia. Sobre este asunto 
trataré más adelante. 

Equivocadamente se ha querido mezclar con la discu- 
sión que nos ocupa otra del todo diferente. Cuando el de- 
mandante se engaña por inadvertencia en la designación 
del objeto de su demanda, ó determina una cantidad dema- 
siado pequeña, esto no debe causarle perjuicio alguno; en 


(fi) Keller, p. 185, 187; Wáchter, H., 3, p. 121. 
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ol antiguo derecho era libre de corregir su error por una 
acción nueva (0, según el derecho justiniáneo, puede ha- 
cerlo valer en el mismo litigio (ni). Esta rectificación de 
un error cometido en la demanda nada tiene de común con 
el nuevo derecho del demandante, nacido durante el litigio. 

B.) El derecho canónico ha introducido en nuestra re- 
gla una modificación esencial. El Papa Inocencio IV esta- 
blece, en efecto, la distinción siguiente {n): cuando la de- 
manda expresa claramente, no sólo el derecho mismo, sino 
también su origen, no debe ser pronunciada la condena en 
el caso de una adquisición posterior, y se hace preciso una 
acción nueva, de igual modo que en el derecho romano; por 
el contrario, si la demanda expresa únicamente el derecho 
mismo, por ejemplo, la propiedad, pero no su origen, la ad- 
quisición de este derecho, verificada durante el litigio, pue- 
de, sin necesidad de acción nueva, servir de base para la 
sentencia. 

Para combatirlas falsas interpretaciones que se han he- 
cho recientemente (o) de este texto, por demás difuso, ob- 
servaré que esta decretal se compone como todas las 
otras, de dos partes enteramente distintas. Contiene prime- 
ramente un extracto del procedimiento, es decir, las alega- 
ciones y los medios de defensa de ámbas partes. Viene des- 
pués la sentencia pronunciada por vel juez y confirmada al 
fin por el Papa, que le da fuerza de ley {p). Hé aquí el pasaje 
decisivo de la sentencia, esto es, de la parte legislativa del 
texto: 

«Ex iis enim quee post inchoatum judicium eveniunt, 
cuando causa fuit expósita specialis, nec debet nec potesf 


U) Gayo, IV, § 55, 53. De igual modo, según el antiguo derecho se 
podía en muchos casos rectiflcir el error habido en el primer proceso. 
Precisamente estos casos so i aquellos en que se hubiera excluido una 
acción nueva por la consumación del derecho. 

(m) § 34, 35, J. de aet. (IV. 6). Hoy. según las reglis de procedi- 
miento del derecho común de Alemania, no sería permitida semejante 
modifíc ación. 

i,n) C. 3, de sentent. in Vi (ÍI, 14). 

(o) Wachter, H., 3. p. 122. 123. 

(p) «Nos igitur, carilinalis ejus levn sentí'ntiam ratina Inbentes, eain 
auctoritate apostólica conlirmunus.» I.a decis’on judicial á que se da 
affuí fuerza de lay comienza por las siguientes palabras; «Pr:efatus igi— 
tur cardinalis, prmijíissis ómnibus.» 
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jiKlií'is aiiiimis ai3 prof(.'r(Mi(Inm sontentiam iiiformari, qiiia, 
quuincertiL' causee pacta cst mentio, ntpota donationis vol 
vciiditioais aiit alt^-ius spccialis, oportet iiicepU judicii 
tempus attoiidi, ut liquido cognoscatur aii tune intorfuorit 
actoris, propt-^i* illa qucC specialcm coniitantur causam et 
n^c^ssa^io ad'^sse debent, veluti locus et tempus et hujus- 
modi qucC sunt sollicite attendenda, et sine quibus causa 
vacua et invalida censeretur. Sedquum est in genere abs- 
ipic alicujus caustB declaratione petiturn, non sic oportet 
acc^ptí judicii tempus inspici, quia non requiruntur, nec 
sunt opportuna, nec attendi possuiit hujusmodi comitantia 
in hoc casLi.» 


Este pasaje establece claramente una distinción entre 
dos redacciones posibles de la demanda, una con la indica- 
ción del origen del derecho r-‘clamado, otra sin ella. Esta 
distinción es la que antes dije formaba el contenido de la 
ley iq) y que es parte integrante del derecho común actual. 

No tengo necesidad de añadir que, áun en el caso especi- 
ficado por el Papa, no puede el demandante exc^-pcionar el 
derecho adquirido durante el lifgio, si dicha excepción con- 
tradice las leyes generales del procedimiento, como sucede, 
principalm'^nte, cuando la adquisición del derecho es poste- 
rior álos plazos fijados para suministrarla prueba (r). 


§ CCCLXITI. —^/cct'os de la Utisconstestatio. I. La condena 
asegurada. ( Continuación. ) 

VI. R laciones de hecho. 

Cuando se trata de enumerar las diversas condiciones 


{q) Wáchter. H., 3, p. 122, 123, pretonde que se puede invocar el 
nuevo título de adquisición aunque se trate de un título especial, «si el 
mismo título que se funda la acción red se encuentra confirmado por 
un acontecimiento poster'or.» Ksto s’gniíiea sin duda: si el título ver- 
dadero posterior tiene el mismo nombre que el falso titulo anterior, pues 
estos títulos no pueden ser nunca id-'^nticos. como lo reconoce la decre- 
apoya -^n un pasaje de la decretal que no pertenece á la 
decisión judicial y legislitiva y, per consiguiente, nada pruebi. Ulück 
incurre en el mismo error al dar como ley. p. 149. 150, este mismo pa- 
caje sobre los actos del procedimiento. Por lo demás, examinado de 
<;erca semeiante pasije, no tiene el sentido que le atribuye Wácliter y 
concuerda perfectamente con la decisión judicial que más abmo se en- 
cuentia. 

{r) Stryk, lib. 0, tit. 1, § 11: Wáchter, p. 124. 
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•de una condena ó de su extensión, independiontemente del 
derecho del demandante, que es el que nos ha ocupado has- 
ta aquí exclusivamente, se encuentran ciertas relaciones de 
hechos que, comparadas con este derecho, base fuudamen- 
tal de la acción, pueden ser consideradas como circunstan- 
cias accesorias. En materia de reivindicación, por ejemplo, 
la propiedad del demandante es la con dición principal de la 
acción, pero es preciso también la posesión del demandado 
para que sea pronunciada la condena. En este punto tene- 
mos que examinar la cuestión sobre la época '^n que deben 
existir estas relaciones de hecho. Aunque tengamos que re- 
conocer que la litiscontestatio no es la época exigida, es evi- 
dente que la indagación propuesta debe encontrar aquí su 
lugar, pues de otro modo, al lado de los efectos de la litis- 
co/itestatio quedaría un campo limítrofe é indeterminado, 
donde podrían suscitarse dudas y errores sobre la litiscon- 
testatio; y de ello tenemos más de un ejemplo (a). 

En esta investigación, de igual mau'^ra que tratándose 
del derecho del demandante, debemos di.stinguir dos ceisos; 

Primero: semejante relación de hecho, puede existir en 
la época á?A^ litiscontestatio y cesar más tarde. Segundo; 
puede faltar en la época de la litiscontestatio y aparccei* des- 
pués. 

Me reservo examinar el prini'^r caso más adelante y ba- 
jo otro punto de vista. En materia de reivindicación, el he- 
cho de que la posesión del demandado, existente en la épo- 
ca de \di litiscontestatio, cese durante el litigio, p *rtc*necG á 
las circunstíincias que hay que apreciar para saber si este- 
demandado está obligado ó no á una restitución. Así, pues, 
este asunto encontrará su lugar oportuno cuando trabj de 
los efectos de la litiscontestatio sobre la extensión de la sen- 
tencia (§ 272 y sig.) 

Réstame, pues, examinar únicamente el S"‘gundo caso, 
ó sea aquel ni que la relación de hecho exigida falta en el 
momento d-^ la litiscontestatio y s'^ presenta después de ella. 

Aquí no se tiene en cuenta la situación existent(3 en el 
momento de la litiscontestatio, bastando qne la relación de 
hecho exista en la época de la sentencia. Es, pues, la regla 


(«) Se trata c¿5ta cuestión por Keller, p. 19,), 194, y por Waoliter, 
H., 3, p. 126. 
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iinvrsa de la rjiie se ha expuesto auterionuento respecto ai 
dcreclio del demandante 262 ). 

Ante todo voy á pasar revista á las diversas acciones 
donde la regla tiene aplicación, y esto me permitirá entrar 
después en consideraciones más generales. 

A) Para la reivindicación de la propiedad es indiferente 
que el demandado posea la cosa en el momento de la ¿iíis- 
contcstaUo, pero es absolutamente indispensable que dicha 
posesión exista en la época de la sentencia {h). 

Como consecuencia de la aplicación de esta regla, el he- 
redero del demandado, que por sola esta cualidad no está 
obligado á entregar la cosa reivindicada (c), contrae esta 
obligar-ion desde el momento en que él mismo posee {d). 

B) En materia de petición de herencia, el demandado 
debe devolver los bienes déla sucesión que posee en la épo- 
ca de la sentencia, y no se traía de saber si en la época de 
la litiseontestatio poseía ménos bienes ó no poseía ningu- 
nos {e). 

C) En \?i adió ad exhibe ndam se indaga únicamente si 
el demandado os poseedor de la cosa en la época de la sen- 
tencia (/); y el hci'edero del demandado primitivo es conde- 
nado si llega á ser poseedor ántes de la sentencia {g). 

D) El resultado de la adió peculio depende del valor del 
peculio. Este valor se considera en la época de la sentencia 
y no en en el momento de la litiseontestatio {h). Aunque el 
demandado enajenase el esclavo durante el litigio, sería 


(&) L. 30, pr. de pee. (XV, 1); L. 27, § 1, de rei viiid. (VI, 1): <<...si 
litis coritesíatee tempere non possedit, quo autem judicatur possidet, 
probanda est Prociili sententia, ut ornnimodo conderanetur.» Esta deci- 
sión tan clara y tan conforme con los demás textos, (V. las notas si- 
guientes) no concuerda ciertamente con el principio del §: «Possidere 
autem aliquis debet iitique et litis contestatae tempore, et quo res judi- 
catur.» Esta contradicción se debe quizás á una falta de exactitud en la 
redacción del§ citado, ó acaso sería la mención de una antigua contro- 
versia, sobre la que el incompleto extracto de los compiladores no nos 
ofrece dato alguno. Keller, p. 191, 192. 

(c) L. 42, de rei vind. (VI, 1), 

(d) L. 8, in f., ad exhib. (X, 4). 

(e) L. 18, § 1, de her. pet. (V 3); L. 4, L. 41, pr. eod. Son estas sim- 
plemente aplicac'ones de la misma regla que se encuentra en la L. 16, 
pr. y en la L. 36, § 4, eod. 

(/) E. 7, § 4, ad exhib. (X, 4); L. .30, pr., de pee. (XV, 1). 

(.7) E. 8, ad exhib. (X, 4;. 

{h) L. 30, pr., de pee. (XV, 1). L. 7, § 15, quid, ex causis (XLIE 0; 
b. 5, §2, de lib. leg. (XXXIV, 3); L. 35, de fídej. (XLVI, 3). 
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condenado á restituir el valor del peculio estimado en hi 
época de la sentencia (¿). 

E) El demandado en una aetio dcposiii debe ser conde- 
nado si en el momento de la sentencia posee la cosa y puede 
disponer de ella; por más que la ausencia de estas circuns- 
tancias al principio del pleito hubiera debido hacer rechazar 
la demanda (c). 

F) El resultado de la aetio pig ñor aütia está subordina- 
do á la extinción de la deuda respecto á la cual se ha cons- 
tituido la prenda (/j. Pero si el demandante mismo ofrece pa- 
gar la deuda durante el litigio, el demandado debe ser con- 
denado á restituir la prenda {m). 

Ulpiano da por motivo de esta regla y de sus diversas 
aplicaciones que, no expresándose en Idiintenüo ninguna de 
estas relaciones de hecho, posesión, valor del peculio, etc., 
su ausencia no impide la validez de la acción y la legitimi- 
dad de la condena {n). 

En virtud de esta declaración podría entenderse que esta 
regla descansa únicamente en la redacción accidental de las 
íormulas y que hubiera bastado cambiar esta reda -cion pa- 
ra fijar la regla contraria y hacer depender la condena de 
la situación existente en la época de la litíseontestatio . Mas 
por el contraído, es preciso reconocer que el principio cuyo 
desarrollo acabo de exponer está fundado en la naturaleza 
misma de las cosas y que la redacción de las fórmulas, le- 
jos de haber engendredado la regla, no es más que su con- 
secuencia V expresión. 


(i) L. 43, de pee. (XV, 1). Si el esclavo muere durante el proceso, se 
estima su valor en la épO'ua de la muerte. 

(h) L. 1, § 21, depos. (XVI, 3). bos términos de este texto se explican 
comparándolos con Oayo, IV, .§ 47. 

(l) L. 9, § 3, de piüTi. act. (XIII, 7). 

(m) L. 9, §5, de pi"n. act. (XIII, 7). 

(n) L. 30, pr. de pee. (XV, i): «qusr.'situm est au teneat aetio de pe- 
culio, etiamsi nih l sit in peculio, cuín ageretur; si modo sit rei.iud ¡cateo 
tempere. Proculus et Pegasus niliílominus teneri aiunt; intonditur 
p.nim recfp, etiamsi ndiil sit in peculio. Idem et circa ad exhibí mlum et 
in rem aetionem placuit; (fUfc s- ntentia et a nob'S probanda est.» Por 
esto se lee en la Tj. 9, de rei vind. (VI, 1); «Of ficium antern judicis in 
bac actimic in lioc rril. ut uiilex inspiciat an reus possideat:» la fórnui- 

en efecto, no hablaba más que de la posesión del demandado: tratába- 
se, pues, do uno do los objetos o'ue cljndc.c podía y debía examijiar por 
.separado de la instrucción, e.s decir, que corrc,spondia al ju- 

die i. s. 
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I,n razón (Jnlonninante de esta reíala puede explicarse do 
una manera muy sencilla. Cuando el demandante alega que 
.<=íu propiedad, no existente todavía en el momento de la litis- 
contcstatio, ha nacido después de este acto (.§ 262), el exa- 
men detenido de esta cuestión exige una acción nueva, pues 
de otro modo el adversario sería perjudicado en sus medios 
de defensa. Cuando, por el contrario, existe desde el princi- 
pio la propií‘‘dad del demandante y únicamente la posesión 
del demandado aparece como posterior al principio del plei- 
to, no por eso es menos susceptible el debate de una solu- 
ción satisfactoria, y una instancia nueva no produciría más 
qu^ iíiútiles dilaciones. 

§ CCLXIV. Efectos de la litiseontestatio. — II. Extensión de 

la condena. — Introdnecion. 

A dos puntos principales se han referido precedentemen- 
te los efectos de la litiseontestatio, á saber: seguridad de la 
condena y seguridad de la extensión de la misma (§ 260, 
núm. IV). 

Fd primero de estos puntos acaba de ser examinado; el 
segundo, de que voy á ocuparme, implica necesariamente 
que la cosa litigiosa ha sufrido modificaciones durante el 
proceso. 

Estas modificaciones de que es susceptible la cosa liti- 
giosa, nos aparecen con dos caracteres opuestos. 

a) Como aumentos, bajo los cuales se comprenden, 
principalmente, los frutos y los intereses. 

b) Como disminuciones, donde se comprenden la pér- 
dida de la cosa, su deterioro, la pérdida de la posesión y 
otros casos semejantes. 

Antes de abordar las importantes cuestiones que se re- 
fieren á este asunto, es necesario dar por base á esta dis- 
cusión el exámen detenido de dos ideas de derecho cuya in- 
fluencia tiene tanta afinidad con la influencia de la litiscon- 
testatio, que se las ha identificado á menudo. Me refiero á 
la Tiiora y á la mala fules ó posesión de mala fé. 

La mora se refiere á las obligaciones y á las acciones 
personales; la posesión de mala íe á los derechos reales y á 
la.s acciones in rem. Ambas implican la conciencia de una 
injusticia; tienen, pues, en su naturaleza y también en sus 
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<;onsecuencias, analogías con los delitos. Solo hay que iia- 
eer una distinción; la mora consiste en una simple omi- 
sión y no resulta siempre de un áoliis, sino k menudo de 
una carencia de dinero, miéntras que consistiendo la mala 
fé en un acto pasivo, es inseparable del doUis. 

Ahora bien, la Utiscontcstatío es una relación contrac- 
tual (§ 258) qué ninguna afinidad tiene con los delitos. El 
hecho de sostener un litigio no es cesurable en sí mismo, 
íiunqueel demandado termine por sucumbir. 

Es una opinión muy extendida entre los autores que la 
Utiscoutestatio, según que la acción es personal 6 in reni, 
entraña siempre la mora ó la mala^fides {a). Esta doctrina 
debe ser absolutament e abandonada; primero, A causa de 
la naturaleza jurídica de vestas tres ideas de dereclio (pues 
ninguna afinidad existe entre los delitos y los contratos), 
segundo, porque la mom, como la mala Jidcs, tiene condi- 
ciones enteramente especiales y en cada caso su existencia 
es una cuestión puramente de hechos, cuya solución no tie- 
ne ninguna r dación necesaria con la existencia de la Utis- 
contestatío.{b). Mas por otra parte, es preciso reconocer que 
la litiscontestatio produce á menudo efectos semejantes á 
los de la mora ó de la malajidcs, aunque los motivos sean 
diferentes (c). 

Examinemos ahora la cuestión con relación á la mora y 
á la malafides. 

A). Mora. 

La existe cuando el deudor requerido para cum- 
plir su Obligación rehúsa hacerlo sin motivo válido. Asi, la 
mora no tiene lugar cuando, aun estando reconocida la deu- 
da, no se encuentra determinado su importe, ó cuando la, 
deuda misma es incierta. Por esta causa, cuando un deudor 


(a) Bayer, Civilprozesz, p. 233. 234. Linde. § 200, not. 4, 5. L1 hecho 
(le que la existencia de la mora ó de la mala fieles se r^ller-e á la época 
de la ias’nuacion S'" relaciona con otra cuestión que discutiré en su lu- 
gar oportuno. Ksta diferencia ulterior carece de importancia para el ob- 
jeto que actualmente nos ocupa. 

(5) La afirmación de que la moray l^i /?de.v es siempre una 

faeti eaesHo se encuentra en Hynkershoek, Obss. VÍll. 12; Leyser, 83, 5, 
et 99, 6: Kierulff, p. 277, 281, Wachter, IL, 2, p. 106, 108. 

(r) listo lia escapado á Leyser (nota ¿>); dice, equivocadamente, que 
no se deben los frutos siempre desde el momento de la Uiisconfestntio, 
puesto que la mala fieles no siempre va unida á aquel acto. 
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so doja ojocutor la cuestión de la mora depende de las cir- 
onnstaiicías. Hay mom si el deudor no presenta motivo al- 
íTuuo para rehusar el pago ó si presenta sólo motivos tuti- 
les con el ol^jeto de ganar tiempo. No hay mora si funda su 
negativa en motivos justos {d). En su consecuencia, el que 
pretende no conocer su propia obligación se constituye en 
moro, pero no el heredero que manifiesta dudas sobre los 
actos de su causante ó el demandado que invoca una excep- 
ción fe). Esta distinción viene á confiar la afinidad señalada 
mds arriba entre la mora y la malajides. En cuanto á las 
acciones personales puede decirse, en general, que implica 
mora el hecho de opon^'r una defensa frívola y con concien- 
cia de su injusticia. 

Parece, por consiguiente, que la mo7*a no tiene precisa- 
mente por puntode partida la Uüscontestatio) ordinariamen- 
te le es anterior, algunas veces es posterior, pero su límite 
extremo es la época de la sentencia. Aun en los casos, bas- 
tante raros, en que no ha precedido al litigio un requeri- 
miento extrajudicial, la insinuación déla demanda puede 
hacer comenzar la mora y bajo esta relación apenas habrá 
necesidad de ocuparse de la litiscontestatio. 

Papiniano se expresa absolutamente en este sentido tra- 
tando de los fideicomisos (/). Lo más frecuente, es, dice, 
apareciendo claro y sin equívoco el fideicomiso, que la mora 
sea anterior al litigio y parta del requerimiento extrajudi- 
dicial. Pero cuando existen dudas sobre el importe ó sobre 
la validez del fideicomiso, por ejemplo, cuando se trata do 
la deducción de la cuarta falcidia, comienza entóncés la 
mora lo más tarde en la época de la sentencia. En el exa- 
men d:¡ estas diversas hipótesis no habla Papiniano de la 
litiscontestatio’, de modo que no la considera como rma cir- 


(d) L. 63, dñR. ,T. (Tj. 17): Qni sine dolo malo ad judicium provocat. 
non videtm- ny^ram facere.» L. 24, pr., de usur. (XXII, 1); «...utiqiie st 
Juste ad judicium provocavit.» Lo cual no quiere d^'cir: si acaba por ga- 
nar el pleito; pero estas palabras son el equivalente del dolo malo que 
precede y expresan el contraste de una contestación frívola. También se 
lee en la L. 82, § 1. de V. O. (XLV, 1): «st hic moram videtur fscissc, 
qui litigare waZíí/í quam restitiisre,» es decir, el que ha sostenido el 
pleito por capricho y sin motivos especiales. (V. nota ¿7, y § 273, h): 
L. 47, de usur. (XXII, 1). 

usur. (XXII, 1). 

ir) L. 3, pr., de usur. (XXII, 1). 
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cunstancia esencial para la detenninacion de la mom; tam- 
poco menciona la deducción de la demanda, sin duda por- 
que supone un requerimiento extrajudicial, según el uso se- 
guido en semejante caso. 

Así, aunque la mayor parte de los autores concuerdan 
en decir que el comienzo de la mora se refiere necesaria- 
mente á la litiscontestatio, esta doctrina no encuentra fun- 
damento ni en la naturaleza de las relaciones de derecho 
de que aquí se trata, ni en las fuentes del derecho roma- 
no {g). Bajo esta última relación no sucede lo mismo con la 
mala Jides. 

B) Mala fules. 

Existen dos textos de Ulpiano donde la mala fules parece 
considerarse en términos tan precisos como consecuencia 
directa}^ necesaria del simple litigio, que han suministrado 
una justificación especiosa á los autores modernos que si- 
guen esta Opinión (h). 


{y) Los que hacen resaltar la moj'a de la litiscontesUiHo se apoyan 
ordinariamente en la L. 82, § 1, de V. O. (XLV, 1, V. nota d) ([ue eviden- 
temente puede entenderse en el sentido de que todo demandado se cons- 
tituye en mom por la simple resolu áon de sostener el proceso. Pero 
entóneos es preciso olvidar los textos próximos (nota dj y los princi- 
pios Generales del derecho que son inconciliabh^s con esta interpreta- 
ción. El único elemento de verdad, contenido en la opinión ({ue combato, 
es el siguiente. La cuestión de la 'mora se abandona gencralnicntc á la 
apreciación libre del judex (cum sit magis facti quam juris, I-. 32, pr., 
de usur.) El juez puede, por tanto, reconocer que la 'mora precede al li- 
tigio, ó que comienza en el momento déla insinuación, ó bien todavía 
en la época de la litiscontestatio, si descubre en esta última época la vo- 
luntad caprichosa y desleal de sostener el proceso. De este modo, se ex- 
plican de una manera satisfactoria varias antinomias aparentes, como, 
por ejemplo, cuando vemos subordinar unas rcccA-á la reo.-a, y otras 
veces á la litiscontestatio los intei’eses judiciales d' bidos á un legatario 
(§271), de igual manera que sucede, con motivo de la rcsponsabdidafl 
del deudor, en el caso en que la cosa perece por accidente fortuito 
(§ 273). 

{h) Más adelante se mencionai’án (nota o)oíi’os textos menos decisi- 
vos, tales como la L. 45, de rei vind. (VI, 1), y 1 1 L. 31. § 3, de lier. pet. 
(V, 3j. Hé aquí un texto que por la generalidad de sus P'rm'nos parece 
referii'se á los que preceden: es la L. 2, C. de fruct. (Vil, 51, es decir, 
G. Th, eod): «ex eo temper e ex quo, re in judiciurn d.(*diicta. sci('ii- 
tiam malse fidei possessionis accepit.» Pero estas palabras, tales como 
aparecen en la mayor parte délas edicionessen susceptibles de una do- 
ble iriterpretacion: pueden significar: desde la litiscí ritostatio, ; ori/ur 
por ella se constituye in malam íidem; ó bien, si entonces ('st;il)a consti- 
tuido in malain íidern, Pajo oti'o asj'.ecto ajiaiecc el asurdo si, eoii ai rtr 
glo á vaiáo.s nianuscr itos y al código tcodosiano, se lee: mala: p-o.v.vr.v- 
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1) «Post litem contestatam onines iadpiani malve Jldoi 
posscssorcs cssc: quinimo post contraversiam motam (r).» 

2) «Ex: qao quis scit a se petit.... incipit essc maloe ftdei 
posscssor... si scit... puto debere: coepit enim maloe Jidei pos- 
sos sor csse (k).» 

Estos dos textos hau adquirido uua gran importancia, á 
causa de su influencia decisiva sobre las teorías que los 
autores modernos han establecido, sin inquietarse de po- 
nerlas en armonía con los principios generales y con nume- 
rosos textos del derecho romano que tienen un sentido en- 
teramente opuesto. Dos teorías especiales encuentran en 
estos textos una apariencia de fundamento; cada una de 
ellas considera la cuestión respectivamente bajo uno de 
estos dos aspectos: 1° la mala fules como consecuencia ge- 
neral del simple litigio; 2.° esta consecuencia, de igual ma- 
nera que otras que se han referido á la litiscontestatio, tiene 
lugar en el momento en que el demandado tuvo conoci- 
miento de la demanda. Estas dos opiniones exigen ser dis- 
cutidas con detenimiento. La primera ofrece ménos interés 
para la práctica, pues varios de los efectos de la mala Jldes 
se confunden con los de la litiscontestatio, y además, la ma- 
yor parte de dichos efectos se regulan por prescripciones 
especiales nada equívocas. La segunda, por el contrario, 
ha dado por resultado que casi todos los autores modernos 
han admitido que ni aun el derecho romano mismo atribu- 
ye á la /¿/ífsconYes/'aí/o varios de, los principales efectos del 
litigio. En el seno de esta opinión encontramos, sin embar- 
go, numerosas divergencias. 

aj Mala f des como consecuencia general del simple 
litigio. 

Algunas consideraciones generales deben bastar para 
rechazar en absoluto semejante proposición. La maldad 
consciente, como ántes he observado, es un hecho que de- 
pende de las circunstancias particulares de cada caso, y no 
puede ser considerada como una consecuencia necesaria 
del simple litigio. Con frecuencia existe ántes del proceso, y 


■sione (s n fidei- Y. las notas delaed. de Herniann.) Pero aquí se trata 
no (le una posesión de mala fó, sino de una posesi m incierta y dudoo*. 
Volvere á tratar más adelante fnotap) de esta nocion. 

{i) L. 25. ^ 7 . flp h-r. ppt. (V. 3í. 

(A) L. 20, § 11, de her. pet. (V, 3;. 
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con frecuencia también falta durante la sustanciacion del 
mismo; para convencerse de ello, basta considerar que el 
demandado puede ser considerado injustamente, en cuyo 
caso no puede ser sospechosa su buena fé. Entre la mala 
Jid 'S y la litiscoiitestatio, no existe, pues, ningún lazo natu- 
ral de de dependencia {i); para establecerlo sería preciso re- 
currir á la íiccion del dotas, la más peligrosa y a rbitraria de 
todas y de la cual no encontramos ningún vestigio. 

En este mismo sentido decide Paulo nuestra cu estión, 
con motivo de una aplicación especial (ni). Cuando poste- 
riormente á la liliscontestatio, parece por caso fortuito una 
cosa que formaba el objeto de una heredítaüs pclitio ó de 
una reivindicación, trátase de saber si está el demandado 
obligado en todos los casos á una indemnización. Según los 
términos del senado-consulto, más arriba citado, podía ad- 
mitirse la afirmativa para la heredítaüs petitio, y ésta fué 
efectivamente la opinión adoptada por varios jurisconsultos 
áun en materia de reivindicación. Pero Paulo dire que es 
preciso siempre establecer una distinción entre el poseedor 
de buena fé y el de mala fé. El primero debe responder del 
caso fortuito, pero no el segundo; y Paulo aduce esta evi- 
dente razón: 

«Nec enim debet nossessor aut mortalitatem prcestare, 
aat propter meturn ha] as pericaü temere inde fcnswn jas saum 
relinqaere.y> 

Reconócese aquí formalmente que la litisconteslatio no 
convierte en poseedor de mala fé al poseedor que lo es de 
buena, y que no podría aconsejársele abandonar sin defen- 
sa el derecho que cree pei-tenecerle {n). 


{l) La explicación que da Bynkershoek, Obss. VIII. 12, es entera- 
mente ina'hn sible. Pretende niie los Romanos, al intent ir uriaacc'on, 
presentábanlos títulos que.justiflcaban sus derechos, y de este modo eí 
demandado debía estar convencido de su iniusticia d 'sde el principio d d 
pleito. Pero hay muchos pleitos cue no se fundan en títulos: además, el 
valor de estos puede ser dudoso y áun falsamente aprec'ados por el juez. 
Rynkershoek, deduce de aquí que este principio no tVne aplicación en- 
tre nosotros y (¡ue hoy no deben admitirse intereses judiciales. Sobre un 
error .semej inte de Leyser, véase más arriba nota c. 
pw) L. 40, pr., de her. pet. (V, .3). 
f •'’tc, sn duda, una gran diferencia intre los t 'rmnos de este 
texto y los d'> Ulpiano más arribi citad 'S, jiero no h ly contr idiecion en- 
tre unos y otros. LUpiano no habla de la cuestión especial relativa á 'a 
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'l'nito a.l)or;.i do poner en armonía con los principios 
noralos los citados textos de Ulpiano y de conciliarios con 
otros textos. 

Presentaré, desde luego, algunas consideraciones cuya 
verdad é importancia debe reconocerse, pero que, sin em- 
bargo, no nos dan una solución completa déla dificultad. 

Primero, He dicho ya que varios de los efectos de la l¿~ 
íisconíestaüo, eran comunes á la mala fídes\ comunidad de 
efectos que lia podido motivar alguna vez las expresiones 
impropias que parecen establecer una dependencia real en- 
tre la litiscoiitestaUo y la mala fieles. Esta explicación, bas- 
tante para algunos textos de que no he hablado todavía (o), 
es insuíicient " para las decisiones absolutas de Ulpiano. 

Segundo. Puede admitirse una mala fieles relativa, como 
eonsecuencia de la litiscoiitestatio. Aunque el demandado 
esté convencido de la justicia de su causa, debe admitir, sin 
embargo, la posibilidad de perder el pleito. Así, pues, cuan- 
do por haber enajenado ó consumido la cosa litigiosa, se 
sustituye á sabiendas en la imposibilidad de satisfacer una 
condena eventual, estos actos (si no la conservación de la 
posesión) son reprensibles, pues la demanda hubiera debi- 
do ser una advertencia para abstenerse de ellos (p)\ seme- 
jantes actos, cuando se los permite, constituyen, por tanto, 
mala fides (q). Bajo esta relación, precisamente, asigna Ul- 
piano desde la Utiscontcstatio al demandado primitivamen- 


pérdicla accidental, que es la única de que Paulo se ocupa. La controver- 
sia mencionada por éste se refiere únicamente á la reivindicación, y por 
consiguiente, no se relaciona con las expresiones de Ulpiano sobre la 
mala files comenzada desde la litiscontestatio en materia de heredita- 
tis petiUn. Por lo demás, es cierto que en ninguna de las dos acciones 
pretende Paulo hacer soportar la pérdida accidental al poseedor de bue- 
na fé, 

{o) L. 31, § 3, de her. pet. (\, 3). El poseedor de buena no respon- 
de de la negl gencia en la conservación de la cosa, hast i la época de la U~ 
tiscontfístatio: «postea vero et ipse pr?edo est,» es decir, en cuanto á la 
responsabilidad, de modo que equivale aquí á pnsdonis loco est. 

L. 45, de rei vind. (VI, 1). Pero más princip límente la L. 25, §7, de 
her. pet. (V, 3), en estas palabras: «post notam controversiam omnes 
possessores pares fiunt, et quasi prcedones tenentur.» 

(p) Ti. 10. G. de adqu. poss. fVII, 32): «ex interposita contestat'one, et 
causa m judicium deducta, super jure possessionis vacillet ac dabitet; 
V. nota h, sobre la L. 2, G. de fruct. 

, ¿Encuéntrase esta observación en Glück, t. Vil, p. 547, 557 y en 
Kierulff, p. 277. » ^ 
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te de buena fé, la misma responsabilidad que al prondo (r). 
Esta justa observación no basta, sin embargo, para expli- 
car la afirmación absoluta de Ulpiano de que á partir de la 
litiscontestatio todo demandado es poseedor de mala fé (s). 

La solución de la dificultad se encuentra en la especial 
naturaleza de las relaciones de derecho de que aquí vamos 
á ocuparnos con motivo de la petición de herencia y de que 
tratan igualmente el senado-consulto de Adriano y los tex- 
tos citados de Ulpiano. 

El senado-consulto de Adriano fel Se. Juventianurnj no 
tiene directamente por objeto más que una hereditatis peti- 
tio del fisco, relativa á una caduca hereditas, y distingue 
dos clase de demandados; los poseedores de buena fé y los 
que bona invasisseut cwn scirent ad se non perti aere, llama- 
dos ordinariamente proedones por los antiguos jurisconsul- 
tos. Sería un error tomar la palabra prcedones en el sentido 
vulgaj* de ladrones; asunto que tiene la siguiente expli- 
acion. 

Según el derecho primitivo de los romanos era permitido 
á cualquiera apoderarse de los bienes de las sucesiones cu- 
yos herederos no habían sido puestos en posesión y adqui- 
rir la propiedad por una usucapión de un año. Esta institu- 
ción singular tenía por objeto acelerar la adición do la he- 
rencia y la representación del difunto (t). Estos poseedores 
tenían un carácter equívoco y ocupaban, por decirlo así, un 
lugar intermedio entre los poseedores de buena fé y los de 
mala fé. Sabían que no tenían sobre los bienes de la suce- 
sión los derechos de un verdadero heredero (cum scirent ad 
se non pertinere)) obraban, sin embargo, conforme á la au- 


0’) L. 25, § 2, de her. pet. (V, 3): «ait senatn?; Ros qiii bona ini'a- 
sissent... etiamsi ante litem contestatam facerint, qno '/ni/iiis jiosslde- 
rent, perinde condemnandos quasi possiderent.» A estas palabras del se- 
nado-consulto añade el § 7 la siguiente explicación: «Si ante litem contes- 
tatam, inquit, fecerint. Hoc ideo adjectum, quoniam post litem contesta- 
tam omnes... pares fiunt, et quasi praedones tenentur.» Asi, el abandono 
arbitrario de la posesión después de la litiscontestatio es un acto des- 
leal en toda clase de poseedores, que les hace incurrir igualmente en res- 
ponsabilidad. 

(sí Esto no explica las sigirentes palabras de la ley 25, § 7, de lior. 
pct. (Y, 3): «post motam controversiam. . coejrit scire rem ad se non, 
pertiaentem possidere is qui int-^rpellatur.» Lo cual es evidentementa 
falso para el poseedor realmente de buena fó. 
d) Gayo, II, § 52-58. 
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lorizacion yciHiral de la le>’; podían creer que nadie se pr - 
sentaría á recoger la sucesión, y se proponían lle^^ar á sei* 
pronto propietarios en virtud de la usucapión. El senado- 
consulto de Adriano hizo su posición más complicada é in- 
cierta; pues, ápesar de haberse cumplido la uscapion, podía 
el heredero verdadero reclamar los bienes hereditarios por 
una especie de restitución (uj. 

Una demanda dirigida contra estos poseedores cambia- 
ba por completo su posición y principalmente su cualidad 
moral. Hasta eiitónces iacreencia posible de que nadie recla- 
maría la sucesión, no era excluida ni áun por la nueva ley. 
Pero desde el momento en que un demandante, fuese un he- 
redero ó el fisco reclamaba contra ellos, cesaba su semi- 
buena fé, y se convertían realmente en poseedores de mala 
fé en la acepción propia de la palabra. Además, esta modi- 
ficación tenía lugar, no desde el momento de la litiscontes- 
íatio, sino desde cd momento en que tenían conocimiento de 
la demanda. 

Poseemos en varios textos {v) la prueba cierta de que el 
senado-consulto de Adriano tenía efectivamente por objeto 
esta relación especial de der-’cho, y de este modo se explica 
de una manera muy sencilla que Ulpiauo presente la mala 
Jides del demandado como una consecuencia necesaria de 
la demanda. Confieso que en los textos relativos á este 
asunto no siempre se establece claramente, ni es fácil re- 
cocer, la distinción entre las diversas clases de poseedores; 
pero es preciso también considerar que no conocemos el 
texto dcl senado-consulto más que por los extractos incom- 
pletos de Ulpiano, y los textos de Ulpiauo mismo por los ex- 
tractos incompletos de los compiladores. No podemos, por 
consiguiente, decidir si la ambigüedad de la expresión, y 
principalmente, la distinción, poco clara algunas veces, en- 
tre los poseedores de buena fé verdaderos y estos poseedo- 
res equívocos, deben ser imputadas al jurisconsulto ó á los 
autores cíe los extractos. 

Si se admite esta explicación y si, al mismo tiempo, so 
reflexiona que esta relación especial de derecho es entera- 


(a) Gayo, II, § 58. 

(p) L. 20, § 0; L. 25, § 2, 3, 5, 0, de her. pet. (V, 3), 
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mente extraña al derecho justiniáneo, resulta con evidencia 
que los citados textos de Ulpiano no pueden ser invocados 
para decir que en toda clase de acción la malafides del de- 
mandado es una consecuencia necesaria de la liíiscontes- 


tatío. 

b) Consecuencias de la liiiseontestatio referidas á la épo- 
ca en que el demandado tuvo conocimiento de la demanda. 

Esta importante modificación resulta claramente del si- 
guiente pasaje del senado-consulto de Adriano, al cual se 
refieren las explicaciones de Ulpiano (w): 

«Petilam autem fisco liereditatem ex eo tempere existi- 
mandum esse, quo primum scierit quisque eam a se peti, id 
est CLim primum aut denuntiatum esset ei, aut litteris vel 
edicto evocatus esset, censuerunt.)) 

Esta desviación de tantas otras prescripciones del dere- 
cho romano se explica por dos circustancias del todo inde- 
pendientes una de otra. 

La primera es la posición especial del prceclo en materia 
de hereditatís petitio: para él debía ser evidentemente admi- 
tida la mala Jldes desde el momento en que conoc' la de- 
manda. Acabo de tratar este asunto con algunos detalles. 

La segunda circunstancia es que ei senado-consulto de 
Adriano trata Luiicamente de las acciones del fisco relativas 


á las sucesiones vacantes. Respecto á estas acciones no se 
seguía el procedimiento ordinario, el iinico en que podía 
iiaber una verdadera lítiscontestatio; eran llevadas extra 
ordincm ante los empleados del fisco, y, por consiguiente, 
tratábase de reemplazar la litiscontestatio (.§ 257 ). 

La misma necesidad existía en todo procedimiento ex- 
traordinario. Pero en el caso que nos ocupa, el senado- 
consulto mismo dá como equivalente de la lítiscordcstatio la 
época en que interviene una dxiuuitiaüo ó una ecocaiio lií- 
tei'is vel edicto-, esta es una prescripción enteramente posi- 
ti^a que no resulta en modo alguno de la naturaleza gene- 
ral de las acciones extraordinarias ( 257 ) 3- que lleva el sello 
do la fiscalización. 


Siendo extrañas al de redi o justiniáneo estas dos 


cir- 


r ^5, de her. pet. (V. 3), eo;uparadu fon el S í 1. 

' '• 9 coe. 

SAViaNV. — TO.MO V. 


CíHl N' lá 
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(Miiistnnfios qiio exi)lican do mía manera satisf;), doria la 
íijnrion de mi punto de partida distinto de la UiiscontestaUo^ 
no pod’^mos admitir, según el espíi'itu de este derecho, cpie 
los textos citados establezcan un punto de partida diferente 
de la Utiscontestatío misma. 

Aunque no se quisiera aceptar mi solución con todas sus 
consecuencias, no se podría tampoco aprobarla interpreta- 
ción dada á los textos de Ulpiano por la mayor parte de los 
autores modernos. 

Consideran estos , en efecto, la letra de dichos textos 
como la expresión -de la regla suprema del derecho nuevo, 
aplicable á todas las acciones en general, sin tener en 
cuenta los numerosos textos en que aparece, por el contra- 
rio, la litisconiestatio como el término decisivo á que se re- 
fieren los efectos del litigio. Una interpretación tan arbitra- 
ria no resiste al menor exámen. Aquí no se podría recurrir 
tampoco á una controversia entre los jurisconsultos roma- 
nos ó á un principio del derecho nuevo que reemplazase 
una regla abolida del antiguo derecho; pues los textos en 
que aparece la Ictiscontestatio como punto de partida deci- 
sivo pertenecen casi to los á la misma época y tienen por 
autor á este mismo Ulpiano cuyo testimonio se invoca para 
sustituir á la litisconiestatio una época anterior. 

Si pretendiéramos atenernos rigurosamente á la letra 
dol derecho justiniáneo tendríamos el siguien'e resultado. 
Respecto á la petición de herencia, á diferencia de las de- 
más acciones, el principio de los efectos materiales del liti- 
gio no se refiere á la litiscontestatio, sino al conocimiento 
obtenido de la demanda, es decir, á la insinuación. Pero es 
preciso reconocer también que esta regla excepcional no 
respecta á la naturaleza de la acción, sino á circunstancias 
históricas, de las cuales no existía vestigio alguno en tiempo 
de Justiniano, y que, en todo caso, la inserción de esta re- 
gla en el Digesto, si se quiere someter á ella la práctica, se- 
ría una de las numerosas inconsecuencias que se reprochan 
á los compiladores (x). 


(oc) En efecto, el senado-consulto de Adriano, dictado primitivamen- 
te para y^ heredUafis petitio del fisco, esto es, para una publica causa, 
S9 extend'ó mis tirda á la acción de herencia de l is personas privadas, 
y entró en el derecho general. (L. 20, § 0, 11, de her. pet., V, 3); se igno- 
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Acabo de exponer las circunstancias históricas á que se 
deben las fluctuaciones de los antiguos jurisconsultos, fluc- 
tuaciones que han pasado á la moderna literatura jurídica, 
aumentadas con errores diversos. Curioso es ahora obser- 
var la influencia que esta literatura iia ejercido en las le- 
gislaciones modernas, por más que el legislador gozase de 
una plena libertad de acción, y sólo tuviera que consultar 
las necesidades reales. 

El Código prusiano ha incluido esta materia en el título 
de la posesión; y hé aquí la manera de tratarla (g). 

Declara en términos tan absolutos como los empleados 
en los textos de Ulpiano relativos á la licreditatis petiüo 
(notas, k, h), que el simple litigio imprime á la posesión del 
demandado el carácter de mala fé y que esta mala fé existe 
á partir de la insinuación de la demanda si las circunstan- 
cias particulares del caso no prueban que ha comenzado 
ántes. 

§ 222: «La posesión de mala fé se presume comenzar 
desde el dia en que se comunicó la demanda al poseedor 
por los magistrados, cuando nada prueba que hubiese co- 
menzado antes.» 

Esta decisión se encuentra literalmente conforme con la 
doctrina de varios romanistas modernos; sin embargo, los 
redactores del código prusiano llegaron á ella por grados. 
Uno de los antiguos proyectos establece que la mala 
fé comienza á partir de la sentencia. Sobre este punto Teve- 
nar observa que la insinuación de la demanda es una ad- 
vertencia suficiente para el poseedor ileg.timo, y que si no 
atiende á ella no merece su obstinación ningún miramien- 
to {z). Suarez contesta: «participo enteramente de esta opi- 


ra si se aplicó en t )das sus part3S ó solamente en algunas á las acciones 
privadas. La dis aosicion del § ó: «aut denuntiatum esset ei, ant iittoris 
vel edicto evocatus esset» no parece convenir a las acciones privadas; 
otras disposiciones, por el contrario, como, por ejemplo, las que so re- 
a\ dolo face>'e qao mi/ius ¡lossiderent, sobre li distinción entre 
el y maloi fidfii parecen susceptibles de una 

aplicación general. 

{y) A. L. R. Th. 1, Tit. 7. 1,03 materiales relativos á este titulo han 
sido triscritos en Simoa und-Slrampft, Zeitschrift far preuszisches 
Recht R. Berlin, 1S3 i, 8. 

(e) Simón, p. 171. Rsta aíirmieion puranv'ute gratuita se encucnti-a 
desmentida por la experiencia diaria, la cual muestra que los demanda- 
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Ilion ;» mn.s pronto destruye la eficacia de esta declaración 
añadiendo: por lo demás el juez puede decidir, S'^gun las 
circunstancias, si la mala fé ha comenzado en una época 
distinta. 

En este último sentido se redactó la disposición del pro- 
yecto impreso del código {aa). 

«La posesión de mala fé comienza á partir desde el día 
de la insinuación de la demanda, cuando no se prueba que 
baya comenzado antes ó después. y> 

Esto era hacer de la insinuación una presunción indife- 
rente y abandonar ^1 asunto á la apreciación del juez. Pero 
semejante decisión suscitó grandes dificultades. Goszler y 
otros pretendieron que la convicción era un ínter num de 
que no tenía que ocuparse el legislador; que, en su virtud, la 
ley debía determinar invariablemente la época en que co- 
menzaba la mala fé y que debía borrarse la alternativa ó 
después {bb). Asi tuvo lugar, efectivamente, como lo prueba 
>^\ te.xto transcrito, donde la presunción propuesta ha sido 
transfoi'mada en una prescripción absoluta, en una ficción 
ríe mala fé, conforme á los principios quede exponer acabo. 

Por las afirmaciones siguientes de Sua'rez, vemos, no 
obstante, cuán lejos estaba de poseer sobre esta materia de- 
cisiones ciertas y opiniones seguras (cc). Suarez distingue 
tres estados posibles para la conciencia del poseedor: 1." 
poseedor de mala fé: tal es el que ha recibido el traslado de 
la demanda; el que por un error culpable de hecho cree le- 
gitima su posesión; por último el que tiene dudas sobre la 
legitimidad del título de su posesión; 2.° el poseedor que co- 
noce la il'^gitimidad de su posesión (es decir, el verdadero 
malee fidei possessor); 3.” el poseedor fraudulento, es decir 
que ha adquirido la posesión dolose. Viene después como 
perteneciendo á una clase enteramente distinta, el poseedor 


do.<3, condenados, en definitiva, sostienen, s'n embar<?o, el pleito con una 
•irme convicción de su derecho. Los que se inclinen á dudarlo deben 
' •onsiderar cuántas veces hay divergencia en un cohgio de jueces; lii^go 
<lebe ser permitido al demandado creer que la minoría tiene razón. 

^biitwurf eines Gesetzbuchs für die Pr. Staaten, Tli. II (1787), 
Tit. 4, § 153. 

{bh) Simón, p. 321, 322. 

(cc) Simón, p. 330, nüm.2(V. ib., p. 633). Las sutiles distinciones 
<(ue contiena esta doctrina de Suarez han pasado desgraciadanaente al có- 
•ligo prusiano; 1. 1, tit. 7, §§11, 17, 222, 229, 239, 242. 



— 69 — 


que ha obtenido la posesión por medio de un acto puni- 
ble {dd). 

Toda esta enumeración, salvo algunas distinciones uii 
poco sutiles, se refiere á la doctrina de los romanistas mo- 
dernos que admiten igualmente la ficción de lo. mala fides 
desde el principio del litigio (ee). Para ellos, de igual mane- 
ra que sucede en el código prusiano, esta ficción no tiene 
otro objeto que motivar la obligación del demandado de res- 
tituir los frutos percibidos durante el proceso (la ornáis cau- 
sa (//). Esta semejanza de apreciación se muestra también 
en que el código prusiano, como los romanistas modernos, 
hace comenzar desde el principio del litigio la mora y la fic- 
ción de la mala fides, y atribuye á la primera los mismos 
efectos queá la posesión de la mala fé (gg). 

Esta teoi'ia se separa de ios verdaderos principios de de- 
recho romano, en cuanto que, personificando este derecho 
el litigio en la lUiscontestatio, hace de ella la base de una 
Obligación especial independiente de \si mala Jldes y de la 
mora, las cuales pueden existir al mismo tiempo sin estor- 
barse. El código prusiano no conoce esta obligación espe- 
cial del derecho romano. La consecuencia práctica, esto es, 
la prestación obligada de la otuids causa es la misma cji 


uno y otro dereclio; la dif n-encia, pues, se refi 're más bien 
á la teoría que á la práctica. Pero ésto mismo prueija que 
no se ha separado conscientemente del derecho romano, en 
vista de progreso alguno. Las citas que ántes he hedió de 
los trabajos preparatorios, muestran claramente que los re- 
dactores del código se atenían á la doctrina entónces domi- 
nante en el derecho común, y á todo lo más que a.spij-aban 
era á precisarlo mejor. 


((M) Simón, p. 332, nüm. 12. 

{p,p) Suar?z. p')r estii presunción de mala ftcl''s no creía invocar de 
ningún modo, s no r. 'producir el derecln ronnno entónces en vigor; si 
existieran algonas dudas á este respecto, (fu 'darían conjpiet inieiitt? 
disij^alas por otros dos asertos del mismo Suarez. Kaniptz Jalirbüclier. 
t. 41, p. 8, 9. 

iff) A. L. R,, § '-23, 228, comparados con el § 222. 

(¡JíO A. G. O, t. I, tit. 7, § 48, d, y et. L. R. t. I tit. lo, § 18. Aquí, 
s n (lud), sean! inda la mora en cuanto á sus electos á la pasesion in- 
justa del § 2 '2 (I, 7), es decir, á la ([uo presenta iminos graveda.l, (se- 
gún la doctrina de , Suarez, Véase nota cc.) 
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‘3 CCLXV, Efectos de la litis contestatio. — II. Extensioa de la 

condena, a.) Ampliaciones. 

Los efectos de la litiscontestatio sobre la extensión de la 
condena se muestran desde luego en las ampliaciones que 
pueden añadirse al objeto primitivo del litigio, cuyo valor 
debe ser asegurado al demandante para el dia del venci- 
miento (§ 2QÍ). Voy ahora á pasar revista C\ estas diferentes 
clases de ampliaciones y después expondré las reglas apli- 
cables á cada clase particular de acción. 

Dichas extensiones pueden reducirse á dos ciases prin- 
cipales, que designaré, en general, con el nombre de frutos 
(adquisición regular y adquisición accidental). 

La nocion primitiva de frutos se reflere á las leyes d-e la 
naturaleza orgánica. Todo lo que, conforme á estas leyes, 
es producido por una cosa, se llama fruto de esta cosa. 

Esta nocion, puramente natural, recibe un sentido jurí- 
dico en vista d d carácter de esta producción consistente en 
estar sometida á una renovación periódica con la que se 
puede contar co i más ó ménos certidumbre. Esta facultad 
de reproducción es la que dá á las cosas que producen fru- 
tos su principal y, acaso, su único valor, y la que motiva 
también su adquisición y su sostenimiento. Las cosas prin- 
cipales á que esta nocion se aplica son: las plantas de toda 
especie y sus diversas partes constitutivas, como frutos del 
suelo; y en cuanto á los animales, las crias, como frutos de 
la madre, la lana, la leche, etc. 

Entre las adquisiciones fundadas únicamente en actos 
jurídicos y que, por tanto, nada tienen de común con las le- 
yes de la naturaleza orgánica, existen ciertos casos en que 
.so encuentran los caracteres jurídicos que acabamos de 
asignar á los frutos; me redero á la adquisición que es con- 
secuencia de la propiedad de otro bien, á la reproducción 
periódica, probabilidad de esta reproducción y al valor que 
por ella alcanza el bien principal. Semejantes adquisiciones 
se asimilan á los frutos ó están sometidas á reglas análo- 
gas (a). Los principales casos de esta especie son: el arren- 


(a) L. 34, (le usuris (XXII, 1): <wícem fructumn 6btinent\y> L. 36, 
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damíento ó alquiler de las cosas muebles é inmuebles, los 
intereses de un capital (b) y, entre los Romanos, el trabajo 
de los esclavos, pues dicho trabajo era considerado como 
un fruto regular y natural de la propiedad sobre éstos. 

Los autores modernos designan estas dos clases de fru- 
tos con los nombres de fruetus naturales y fructus civiles. 

La propiedad de los frutos naturales se adquiere inme- 
diatamente, en virtud del solo hecho de la producción, por 
el propietario de la cosa principal, aún sin saberlo, y sin que 
verifique ningún acto para ello. Estos frutos son parte inte- 
grante de la cosa principal y no llegan á ser bienes distin- 
tos hasta que son separados de ella (c). La propiedad de 
este modo adquirida termina por el consumo ó por la ena- 
jenación {f nietas eonsamti), en cuyo último caso, su precio 
es lo que queda formando parte de los bienes. 

La propiedad de los frutos civiles no se adquiere en vir- 
tud de su naturaleza propia, sino en virtud de la ti*adicion, 
como respecto de los demás actos jurídicos {d). Desde el 
momento de su adquisición ocupan los bienes el mismo lu- 
gar que los frutos naturales después de su enajenación, es 
decir, que tienen desde luego la naturaleza de los f rucias 
consaniti. 

Hemos visto que es carácter común á todos los frutos 
una reproducción regular con la que puede contarse; á este 


eod. «pro frucWms accipiuntur-,-)) L. 51, de V. S. (Íj. 10): «Usura pocu- 
nisequara percip'mui in fracta non pst-, quia non ex; ipso corpore, sed 
ex alia causa, est, id est nova obligitioiie.» Aquí, el in fi-uctu non eü 
equivale al pro fructibus y vicem obtinent, de los textos precedentes; el 
mot vo aducido no deja la menor duda sobre la legitimidad de esta inter- 
pretación. 

(^) L. 34, de usLiris (XXII, 1); «Usuríe vicem frncknii/n ohínv^ni-, et 
mérito non debent a fructibus- separari.» Estos términos, contradictorios 
en apariencia con los déla L. 121 de V. S. (nota, a): «usura in friictu non 
est» significan, pues, únicamente que los interesas no se producen pol- 
lina fuerza orgánici, sino que resultan de un acto jurídico. f\ip drano dice 
en otros t n-minos, lo mismo en la L. 62, pr. de rei vind. (VI, \): «vectura 
sicut usura, non n itura p'rvenit, sed jure percipitur». donde se reconoce 
<iue existe identidad de objeto entre la adquisición del abiuiier y la de 
los intereses. 

(c) I.. 15, pr., de pign. (XX, 1): L. 83, pro sec. (XVil, 2). 

fd) El pro-lucto del trabajo de los esclavos se adquirí a entr - los Ro- 
manos en v'rt id del principio g'^neral que atribuye al señor <d beneficio 
de to lo acto de adrfuisicion verificado por el esclavo; este resultado no 
nacía, pues, propiamente do un acto jurídico, sino de una regla del dc- 
j'edio positivo. 
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important'" carácter se refiere la iiocion jurídica siguiontr'. 
K1 propietario que se cnciieritra en posición de adquirir los 
frutos de una cosa, puede usar de esta facultad ó no usar de 
ella, ya sea voluntariamente ó por incuria. Semejante omi- 
sión es por sí un acto tan indifente como la administración 
más ó menos acertada de la propiedad. Pero toma un senti- 
do jurídico si su autor se encuentra ligado por una relación 
de derecho que le impone la diligencia. Los autores moder- 
nos emplean para designar este caso la frase perei- 
piendi, que no es romana y que además está mal elegida fe). 
Creo más propia la expresión de frutos descuidados. 

Entre las adquisiciones resultantes de la propiedad, es 
preciso colocar también algunas que no tienen los caracté- 
res que acabamos de asignar á los frutos, es decir, que no 
se refieren á una reproducción regular que constituya el va- 
lor de la cosa principal. A esta clase pertenece: el aumento 
de un inmueble por aluvión, etc., los beneficios obtenidos 
en virtud de una acción penal por violación de nuestras 
propiedades, y entre los Romanos, las sucesiones ó los le- 
gados adquiridos por el señor del esclavo instituido here- 
dero ó legatario, como también la propiedad de los hijos que 
nacían de una esclava {/). 

Estas diversas adquisiciones entran en la presente in- 
vestigación en el sentido de que pueden modificar la exten- 
sión de la condena si se verifican durante el curso del liti- 


(e) No quiero decir que e^ta combinación de palabras no sea latina, 
sino que no se encuentra nunca usada, como expresión técnica, por los 
Romanos, los cuales emplean siempra uqa interlocución para designar 
la relación jurí lica indicada. Tiene además el inconveniente de abrazar 
también los frutos no recolectados, aún los no maduros, y de no señalar 
la circunstancia decisiva de la negligenciá v de la pérdida que de ella 
resulta. 

if) Sin duda los hijos de una esclava se encuentran respecto á la ma- 
dreen la misma relación orgánica que las crias de los animales; pero 
estos hijos no eran considerados como frutos: «quia non temere ancillm 
ejus rei causa c 'mparantur ut pariant» (L. 27, pr. de her. pet. , V, 3 ). 
Tal era el punto de vista de los Romanos que el cristianismo no ha ex- 
clarecido todavía, lín los estados de la América del Norte donde existen 
esclavos (*), sábese que los cristianos tienen otras opiniones y otras cos- 
tumbresj, 

(*) Actualmente se encuentra abolida la esclavitud en toda la Anié- 
rjca, excepto en la Isla de Cuba, á la que únicamente es aplicable la cen- 
sura del autor. (N. de los T.) 
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gio. Pero no debs olvidarse que pueden también engendrar 
otras relaciones de derecho y acciones independientes, tales 
son, principalmente, en cuanto á los frutos naturales sepa- 
rados de la cosa principal, la reivindicación propiamente 
dicha, y en su defecto las condictiones (g). 

Así, pues, cuando se dice que el derecho á uno do los ob- 
jvítos arriba enumerados resulta de la litlscontestatio, es ne- 
cesario entender que ántcs de esta, 6 independientemente 
de la misma, no existía tal derecho, ó al ni6nos no tenía la 
misma extensión. Esta diferencia, que constituye el efecto 
especial de la litisco/itestatio, debe ser cuidadosamente es- 
tudiada respecto á cada especie de acción, 

§ CCLXVI. Efectos déla lltiscontestatío . — II Extensión de la 
condena, a) Ampiiaciones (continuación). 

Trátase ahora de indagar de quó manera deben aplicar- 
se las ampliaciones, cuya naturaleza hemos definido f§ 2(15; 
á las diferentes clases de acciones. Aquí debemos tomar i)or 
base la distinción entre las acciones in rein y las acciones 
personales. 

A) Acciones in rem. 

1) Acción resultante de la propiedad, es decir, la rei vin- 
dicaüo del Digesto ó la petitoria formula de Gayo, que en- 
una arbitraria actio, y por consiguiente, de la clase más 
libre. 

2) Acción de petición de herencia, es dncir, la heredita- 
tis petitio del Digesto ó \cí petitoria fornuda relativa á las 
sucesiones. 

Reúno estas dos acciones porque la comparación de am- 
bas es indispensable para su justa apreciación, y además 
porque el texto más explícito sobre la cir'Stiou que nos ocu 
pada la misma solución para una y para otra (a). La reglü 
general es que la condena debe comprender la omnis causa. 
es decir, los fi-utos en la más ámplia acepción de la ]);dabra. 
como también las adquisiciones accidentales que no tienen 
la naturaleza de frutos {b). 


iff) Véase t. IV, p. 165. not i b. 

(«) § L .T. de off. jud. (IV, 17). 

{b) Hespeeto á la acción resultante do la propiedad; L. 17, § 1; í^. 20. 
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lió aquí, ahora, cuál es la influencia de la lUiscontestatio 
sobre la aplicación de esta regla (c). 

a) El poseedor de buena fé aprovecha todos los frutos 
percibidos ántes de la lUiscontestatio, exceptuando los frutos 
naturales que existían todavía materialmente en esta épo- 
ca. Pero á partir de la lUiscontestatio, d^be, no solamente el 
valor de los frutos consumidos ó enajenados, sino también 
el de los que ha descuidado recoger. 

La lUiscontestatio tiene, pu^s, aquí un efecto muy impor- 
tante fundado en la relación obligatoria que dicho acto crea, 
relación que obliga al demandado á considerar y adminis- 
trar la cosa litigiosa como podiendo ser de otro y á respon- 
der por consiguiente de su culpa {el). 

b) El poseedor de mala fé está sometido desde la litis- 
contestatio á obligaciones tan rigurosas como el poseedor 
de buena fé, lo cual por sí mismo se comprende. Pero este ri- 
gor existe igualmente para toda la duración de la posesión 
anterior á la la lUiscontestatio, por lo cual ésta carece en- 
tonces de consecuencias prácticas. 

No era esta la regla del antiguo derecho. No estando el 
poseedor de mala fé ligado por ninguna relación obligatoria 
ántes de la lUiscontestatio, no respondía de los frutos no per- 
cibidos por negligencia. El senado-consulto Juventiano fué 
el primero que ordenó que en materia de petición de heren- 
cia fuese considerado desde el origen de su pesesion al po- 
seedor de mala fé como ligado por una relación obligatoria, 
evidentemente de la naturaleza de los delitos. A esto se lla- 
mó el dolas prexeteritus (e), del cual se deducía, entre otras 
consecuencias, la obligación de responder de los frutos no 
percibidos por descuido ántes de la lUiscontestatio (/). Este 
rigor dirigido contra el poseedor de mala fé, y que arreba- 
bata en este caso á la lUiscontestatio sus efectos prácticos, fué 


vinel. (VI, 1). Re.?pecto á la acción nacida de la herencia: 
L. 2o, § 9; L. 27, pr.; L. 29, de her. pet. (V, 3). 

i o 

(«) 9 2, J. de off. Jud. (IV, 17): «qui culpa possp.ssoris percepti non 
sunt.» Paulo, I, 13, A. § 9: «Hi fructiis in reát'tutione prtestandi sunt 
petitori, r/ííO} uuusqiUs'pte diUgens pater familias et honestuscollige- 
i'e potáis sel, y> 




— 75 — 

extendido por los antiguos jurisconsultos desde la petíiio he- 
reditaiis á la rei veindicatio (g). 

Los efectos de la rei üiiidicaüo, tal como acabo de expo- 
nerlos, no son en su principio una invención de los juris- 
consultos romanos, sino un verdadero desarrollo de las re- 
glas del antiguo derecho. Este principio se encuentra ya en 
el antiguo proedes litis et viiidiciarain (hj, donde la expre- 
sión técnica vindicice designa los frutos. El antiguo derecho 
imponía además, al demandado la obligación de restituir el 
doble del valor de los frutos, obligación de la cual, el dere- 
recho nuevo no ha conservado el menor vestigio {i). 

S) Aetio ad exliibendani, que es ciertamente una acción 
personal, pero que respecto á la cuestión que nos ocupa está 
sometida á las mismas reglas que la acción nacida de la 
propiedad (k), como igualmente las que siguen: 

4) Actio Jiniam regandoram {l). 

5) Actio con fe ssoria (m). 

6) Actio hypothecaria {a). 

B) Acciones personales. 

Aquí encontramos una relación enteramente distinta de 
la existe respecto á las acciones i¡i rein. En efecto, como las 
acciones personales tienen siempre por base obligaciones 
que deben e.xistir ántes de la litiscontestatio, trátase de cono- 
cer las cláusulas de estas obligaciones independientemen- 
te del litigio. Si una de estas cláusulas impone la restitución 
de los frutos, la litiscontestatio no tiene sobre esto punto na- 
da nuevo que fijar, de modo que la prestación de los frutos 
no puede originarse de la litiscontestatio^ sino cuando ya re- 
sulta de la Obligación. 


{g) L. 27, § 3. de reí vinel. (VI, i). 

{h) Gayo, IV, §91, 94. 

(¿) Paulo, V, 19, § ■?; L. 1, pr., C. TU., de us. rei ju<l. (IV, lOj: L. 1, 
C. Til., de fruct. (IV, 18j, reproducida con interpolaciones en la L. 2. C. 
de fruct, (VII, 51): estos dos textos comparados en Heitnbacli I.ehre von 
der Frucht, p. 160. L. Pvom. Burg. A. Carkow. Tit. VIII, lin. 17-2), Tí- 
tulo XXXV, lin. 11-13. No he de extenderme más hablando de esta oscu- 
ra institución, que carece de interés para el derecho nuevo; V. lleim- 
bach, p. 163-166. 

d<) § 3. .1. de off. jud (IV, 17), L. 9, § .53, ad exliib. ('X, 4). 

(l) L, 4,§ 2, lin. reg. (X, 1). 

(w) L. 5 § 4 , si ususfi’. (Vdl, 6); L. 19, § 1, de usur. ('XXII, 1). 

{n) L. 16, § 4, de pign. (XX, Ij. 
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El fundamento de las reglas que rigen en esta materia 
no c^, como en otros casos, la distinción entre las striciiju- ■ 
ris y bonCB Jidei acUones, sino más bien la distinción si- 
guieute. Las acciones personales tienen por objeto una re- 
petUio, es decir, la restitución de una cosa ó de un valor que 
formaba parte de nuestros bienes; ó una cosa nueva que no 
lia formado nunca parte de ellos (ad id eonsequeadam quod 
nieiun, non fuit, velatiex sLipalata {o). 

1) Cuando se trata de una repeíítio los frutos y demás 
ampliaciones se deben desde el principio, de modo que la 
liüscontestaíio no ejerce sobre esta relación ninguna influen- 
cia. No se distingue tampoco si la obligación dá nacimiento 
á una acción rigurosa ó á una acción libre; así es que, poj* 
ejemplo, la obligación que forma la base de condictio iade- 
biü entraña la restitución de los frutos desde su principio, 
cs decir, ántes de todo litigio y aún sin mora (p), 

2) Cuando las acciones tienen por objeto una cosa nue- 
va {quod meiun non fuit) se distinguen las acciones libres 
de las rigurosas. 

a) Respecto á las acciones libres de esta clase parece 
que la regla seguida en todo tiempo y sin controversia al- 
guna, imponía la restitución de los frutos {q). Mas esto te- 
nía poca importancia, pues ordinariamente las cláusulas 
especiales de estas obligaciones, principalmente el hecho de 
la mora, entrañaban ya la restitución de los frutos, y ab- 
sorbían por consiguiente, los efectos de la litis coi itestaüo (r). 


(o) Esta (list'noion importante se encuentra reconocida por Paulo en 
los dos principales textos relativos áeste asunto: 1.® la L, 65, de cond. 
indeb. (X!I, 0). no ti ata más ffue de las acciones que tienden á la repeti- 
tio; 2° laL. 38. de usuris (XXII, 1) habla de dos clases de acciones; y 
aunque sólo en el §7 (V. nota, 5 ) indica el contraste entre ell\s, sin de- 
terminarlo claramente, se desprende con evidencia elcodjimto semejante 
contraste. 

(p) L. 65, pr., §5,7; T.. 15, pr., de cond. indeb. (XII, 61. A la misma 
clase de acciones se reíiere, evidentemente, la L. 33, pr,, § 1-6, § 1()-15, 
de usnr. (XXII. 1). La L. 4, C. unde vi {Nl[\, 4), y la L. 3, C. de pign. 
(IV, 24j no contiene más que simples aplicaciones al interdicto unde vi y 
a 1 1 actio vignnratUia, Sin duda que los intereses no pueden sei reclama- 
dos en vii-tud do la condictio indebiti, como más adelante explicaré. 

§ 15, de usLir. (XXII, 1): «In ceteris queque bonae fidei ju- 
diciis íructus omnimodo prsestantur.» 

(r) Así, por ejemplo, con motivo de la venta, la L. 38, § 8, de usur.: 
«ex causa etiam crnptionis fructus restituendi sunt.» Aquí se atiende 
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b) Respecto á las acciones rigurosas (las condictiones), 
no implicaba-da obligación desde su origen la prestación de 
los frutos y ni aún la mora misma producía este efecto. Asi, 
por ejemplo, cuando era debido un inmueble en virtud de 
una estipulación, el acreedor no podía reclamar más que el 
inmueble mismo, sin los frutos percibidos después del con- 
trato ó déla mora\ y no tenía otro recurso, para evitar la 
pérdida eventual resultante de la aplicación de esta regla, 
que ejercitar prontamente su acción. Pero aquí se muestra 
un efecto importante de la litiseontestatio, pues á partir de 
esta época, el demandado está obligado á la ornnis causa. 
Esta regla no existía en el derecho primitivo, pero desde 
muy antiguo, sin duda por su analogía con la reí vindicatio^ 
se reconoció su justicia; Sabino y Casio se declararon en su 
favor y desde entonces fué admitida generalmente (s). 


§ CCLXVII. Efectos de la litiseontestatio. — II. Extensión 
de la condena, a) Ampliaciones (continuación). Frutos 

descuidados. 

He hablado ya varias veces de la responsabilidad en que 
se incurre por los frutos descuidados, llamados comunmente 
f r actas percipiendi (§ 265-2G6). 

Los autores modernos han caído sobre este punto en 
varios errores, nacidos de haber querido tratar con dema- 
siada sutileza una materia por demás sencilla en sí misma. 

Encontramos una base sólida para nuestra indagación 
en el principio claramente expresado de que la responsabi- 
lidad de los frutos descuidados provi^íiie de la culpa del po- 
seedor que hubiera debido recogerlos (,§ 266, d). Así, púas, 
la existeiKiia ó la no existencia de la culpa debe disipar todas 
las dificultades que pueden suscitarse á este respecto. 


tanto á la mora como al pago del precio, es decir, á la naturaleza bilate- 
ral del contrato. De igual manera, en los fideicomisos se toma como pun- 
to de partida de la restitución de frutos ya la mora ya la inisc.onffa- 
tio, si bien esta lo os únicamente cuando no ex'ste antes la mora (§271). 

fs) L. 38, § 7. de usur. (XXII, 1): «Si actmncm habearn ad id consc- 
Quendum qiiod naenm non fuit, veluti oxtipulatu, iVuctus imn címsofjuai* 
etiarrisi mora facta sit. Quod si acceptum est Jud cium, tnnc S ibinus (d 
Cassius ex ffi((uitate fructus quo(iue post acca'ptum Judicium piaest.ui 
dos putarit; uteausa restituatur: quod puto recto dici:» 
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Los* autores modernos se lian tomado mucho trabajo, á 
lo que paree'', inútilmente, en resolver la cuestión sobre sí 
la posibilidad de recoger los frutos debía ser apreciada con 
relación á la persona del demandante ó ú la del demanda- 
do. Muchos pretenden distinguir entre la acción resultante 
de la propiedad y la petición de herencia (a); otros, entre el 
poseedor de buena fé y el de mala fé (5); otros, por último, 
pretenden que sólo debe tenerse en cuenta la persona del 
demandante (c). 

Mi crítica se refiere más bien á la manera de formular la 
cuestión, que al mérito de estas diversas soluciones. La 
cuestión, en efecto, tal como se formula, implica que la per- 
cepción de frutos se refiere á una capacidad individual que 
puede existir ó faltar, ya en una, ya en otra de las partes. 

Según el principio que dejo sentado, no cabe justificar 
la afirmación antedicha, porque se trata únicamente de ha- 
cer constar la culpa del poseedor, la cual se reconoce por 
signos generales y ciertos; basta comparar la conducta del 
deudor con la que hubiera observado en semejante circus- 
tancia un diligens pater familias. Con arreglo á este término 
inva riable de comparación, debe el juez dictar su sentencia 
sin que tenga que ocuparse delapersonalidad del deudor {d). 
Es cierto que varios textos declaran deberse los frutos en 
los casos en qué el demandante hubiera podido recoger- 
los (e); pero otros textos, y en mucho mayor número, tratan 
sólo la cuestión de saber si el demandado ha podido ó debi- 
do recogerlos frutos (/). Estas dos locuciones tienen el mis- 
mo sentido absolutamente, y con razón se emplean indife- 
rentemente una por otra. 

La prueba de que estas dos maneras de presentar la 


{a) Ruchholtz, Abhantllnngen, p. 13-15. 
(b) Glück. t. VIH, p. 262, 296, 293. 


(c) Heimbach, Lehre voií der Frucht, p, 168-170, p. 184. 

{a) En ciertos casos excepcionaLs poco importantes, S 3 ha tenido en 
cuenta el carácter individual del deudor, para tratarlo con m6nos rigor 
(diligentia quara suis rebus adhibere soLt). No se trata aquí de semejan- 

X6 C3.SO* 

(e) L. 6^ § 1, de rei vind. (VI, 1); L. 39, § 1, de leg. 1, (XXX); L. 4, 

(f) L. 85, 8 4, de lier. pot. (V, 2, C. de fruct. (VII, 51): L. 5, 

pigí.%ct! (7v, 24) ’ ® 
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cuestión no ofrecen diferencia alguna, es que comparadas 
con el principio general de la culpa, no pueden tener otro 
sentido que el siguiente: lo que un buen padre de familia 
hubiera hecho en semejante caso. Cuando las fuentes del 
derecho hablan de los frutos que el demandante hubiera po- 
dido recoger es siempre por oposición á los frutos que el 
demandado ha recogido efectivamente y que no se tienen 
en cuenta (^). Ningún texto establece diferencia entre el de- 
mandante y el demandado en cuanto á la capacidad de per- 
cibir los frutos (/i), como equivocadamente suponen los 
autores modernos en sus controversias. 

En una obra recientemente publicada {i) se ha preten- 
.dido que el poseedor no era responsable de los frutos des- 
cuidadoís, sino cuando éstos existían realmente y no los 
hubiera recogido; pero que no era responsable en modo 
alguno en el caso en que no hubiera hecho ninguno de los 
trabajos indispensables para la producción de estos frutos. 
Así, el que hubiera descuidado regar, debería dar cuenta de 
los frutos; pero no ei que hubiera olvidado sembrar las 
tierras. 

Una justa aplicación del principio de la culpa, y el con- 
junto de la relación de derecho considerada bajo el punto de 
vista práctico, deben hacer no rechazar completamente esta 
doctrina. Cuando, previendo el poseedor de un fundo que lia 
de ser vencido en un proceso suscitado sobre la propiedad, 
pleito que puede durar varios aHos, dejalas tierras sin cul- 
tivo, y por consiguiente, sin producto, no podría decirse 
que esta conducta sea, como Paulo exige (g 26G, d), la de un 
diligens pater familias. Además, se dice expresamente que 
el poseedor de mala fé es también responsable de la omi- 


{g) L. 4, G. linde vi (VIII, 4) : «fruetns ePam quos vetiis possessor 
percipere fiotiiit. non tantum quos prsedo 'percepit.'i> 

(h) Es verdad que se lee en la L. (52, § 1, de rei vind. (VI. 1): «cons- 
ta! animad vertí debere, non an malee fidei possessor íraiitiirus s4, sed 
an petitor fruí potuerit, si ei possidere licu\ssct;» texto que parece ha- 
ber sido el que ha ocasionado el error consistente en tomar una ü otra 
por base de la sentencia. Pero la lección del manuscrito de Klorencia, 
Jruituj'us sit, debe ser evidentemente rechazid i como vacía de senthlo, 
pues no se trata aquí de una sentenc'a que se dti i.ja al porvenir. Si se loe 
conforme á la Vulgata fraituH sU, lección que no se presta á obj'^cion al- 
guna, la d 'b’l apariencia de contradicción se desvanece y el texto se on- 
<aientra literalmente conforme con el código cita ’o en la nota (j. 

(i) Heimbach, Lehrevonder Frucht, p. 177-178. 
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sion clc los gastos que la cosa reclama (/c), sin distingiiij' 
culi* ' los gastos n ecesarios para el sostenimiento mismo 
de la cosa y los que tienen por objeto la producción de los 
í'rutos. 

Si se aplicase Ci los frutos civiles la doctrina que comba- 
to, proJuciría los siguientes resultados. El posedor estaría 
obligado á guardaren su caja los alquileres.y los intereses 
que se le debieran por contratos existentes; pero no estaría 
obligado ó hac^.r arrendamientos aunque la cosa misma es- 
tuvierad'stinadaá ser arrendada. Pero vemos formalmente 
declarado precisamente lo contrario. El poseedor de mala 
fé responde de los frutos descuidados si no arrienda los 
bienes que están habitualmnite destinados á arrendar- 
.se (/). igual manera, el heredero que sin m'otivos legíti- 
mos retárdala entrega de una suma de dinero legada, debe 
los int-^reses acostumbrados en el país (m). ^ 

El conjunto de esta relación de derecho se encuentra re- 
producido con mucha exactitud en el siguiente texto del 
comentario Visigodo (n). 

«Qualesper diligeñtem culturan! consequi propii domini 
utilitas potuisset.» 

Por lo demás, la doctrina que aquí refuto descansa en 
una interpretación demasiado literal de las palabras perd- 
pere y eolligere, que directamente y en sí mismas sólo ex- 
presan el hecho de la recolección; pero que en el espíritu de 
los textos abrazan también los actos preliminares indis- 
pensables para la producción. Si se exigieran al poseedor 
una habilidad y unos exfuerzos extraordinarios estaría fun- 
dada la opinión que combato, pero los cuidados que se le 
exigen son los que todo propietario emplea en su propiedad 


(/i) L. 31, § 3, de her. pet. fV, .3): «Sumtum si facerc debu’t, nec 

fecit, culpTí hujus raddat rationem.» 

(l) L. (>2 pr., de rei vind. fVI, 1): «Si navisa malí» fldei possessore 
p^tatiip, ct fructiis f»stiiTundi su it, ut in taberna et arca quee locari so- 
lent.'» L. 19, pr., de iisur. (XXII, i) al fin del taxto. 

(m) L. 31, de l“g'. 1 (XXX). La mención de los intereses usados en el 
país prueba que el beredsro debe no solamente guirdar el dinero, sino 
empharlo, pues si se tratise de un capitil y ,i colocado, no se hablaría 
délos intereses acostumbrados en el país, sino de los estipulados en el 
contrato. 

(n) Interpr., L. i, G. Th., de fruct. (IV, 18). 
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si no quiere incurrir en la censura de una incuria evi- 
dente. 

Terminaré este asunto con una observación sobre los 
medios ó recursos jurídicos que deben emplearse respecto 
á los frutos descuidados. Cuando los frutos existen natural- 
mente ó han sido consumidos, puédese recurrir, según las 
circunstancias, á muy diversos medios jurídicos: la acción 
principal, que comprende también los frutos; la reivindica- 
ción, si éstos existen materialmente; la condictío, si han 
sido consumidos. 

Otra cosa sucede respecto á los frutos descuidados. Con 
frecuencia pueden ser comprendidos en la acción relativa á 
la acción principal, que es como efectivamente se aplican 
las reglas más arriba expuestas. Pero estos frutos no pue- 
den ser objeto de una reivindicación, puesto que no han 
sido nunca poseídos por el demandado. La condictío es 
igualmente imposible á falta de la condición fundamental 
para la misma, esto es, el beneficio sacado de la cosa de 
otro (o). 

Esta última proposición se encuentra expresada en el 
siguiente texto, fácilmente susceptible de una falsa inter- 
pretación {p): 

«Si ejus fundi quem alienum possideres, fructum non 
cüegisti, nihil ejus fundi fructum nomine te daré oportet.» 

Superficialmente considerado este texto, parece en con- 
tradicción con todos los principios sobre la cuenta que hay 
que rendir de los frutos descuidados. Pero si se tiene pre- 
sente la significación técnica, nada dudosa, de las pala.- 
bras dai^c opovtere, no expresa este texto, como acabo de 
explicar, otra cosa que la negación de una condictío inde- 
pendiente. El autor de dicho texto quiere solo decir que los 
frutos descuidados no pueden ser objeto de una condictio: 
pero no preterid i que no se deban tener nunca en cuenta es- 
tos frutos, puesto que pueden ser comprendidos en la rei- 
vindicación de la cosa principal (q). 


(«) V. t. IV, p. 330. 

(p) L. 78, dfí i*ei v'md. (VI, i). 

(q) Esta recta interpretación del Lexlo se encuentra en Meiinbach. 
Lelirc von der Frucht, p. 24-95. 

«AVION Y.— TOMO V. 


0 
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N‘> dobr> crcorso tampoco que esta distiucion ofrezca so- 
lam-^iitc int 'rés para la teoría y carezca de importancia 
practica. Cuando el poseedor de mala fé pierde sin dotas la 
pos’siou de la cosa principal, no puede ser ejercitada con- 
tra él la reivindicación, resultando, por tan-to, imposible la 
repetición de los frutos dejados de percibir por descuido an- 
teriormente, mientras que esta s''ríasiempr(e posible tenien- 
do el recurso de una condictio esp'^cial. 

El código prusiano contiene la siguiente disposición sobro 
\oH f nietos percipiendi. No impone á todo demandado la 
Obligación de dar cuenta de los frutos que ha descuidado 
percibir durante el litigio, sino únicamente al que posee 
comosuya la cosa agena, sabiendo que es de otro, es decir, 
al malee fidei possessor, propiamente dicho (r). 

No puedo aprobar semejante desviación délos principios 
del derecho romano. Todo demandado, cualquiera que pue- 
da ser su convencimiento sobre la justicia de su derecho, 
debo, sin embargo, admitir la posibilidad de perder el pleito 
y en esta eventualidad considerarse como administrador de 
la cosa de otro, ligado, por consiguiente, ú ciertas obliga- 
ciones. Cuando en semejante posición se abstiene por incu- 
ria de sembrar las cosas litigiosas ó de recolectar sus fru- 
tos, la sentenciaque lo condena á restituir la cosa principal 
debe, en justicia, hacerle pagar una indemnización por los 
frutos que ha descuidado recoger. Creo que la disposición 
errónea del código prusiano, se debe únicamente al falso 
punto de vista en que se había colocado el bgislador para 
determinar las obligaciones especial-^s nacidas del litigio 
(§ 264). Queríanse referir todas las responsabilidades á la 
mala fé del poseedor y se creyeron distinguir en ella diver- 
sos grados á que atribuir diferentes consecuencias. 


(r) A. L. R. I, Th., 7, §229. A primsra vista podría creerse que se 
trata aquí del poseedor injusto mencionado en el § 222, es decir, del de- 
Tnand\do en ijeneril. Pero el legislador ha querido hicer una distinción, 
como lo compruebm, en primer lugar, los diferentes términos emplea- 
dos en ámhos .§§• en S'=‘gundo lu ?ar, las pal ibras de los §§ 223-228 com- 
paradas con lis del § 22), p ies este Ultimo s gniftea al'io de nuevo; 
confirmanlo. por Ultimo, tirabien las observaciones de Suarez en Simón 
Zeitschrift, t. IIi, p. ,330nUm. 2, p. 172; V., ibid., p. 633, y más arriba, 
§ 264. 
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^CCLXyill.— Efectos de la litisconiestatio— II. —Extensión, 
de la condena, a) Ampliaciones (Continuación). 

Intereses judiciales . 

' Entre las ampliaciones, cuya prestación se relaciona con 
la litiscontestatio, existe una muy importante en la práctica 
y que ha suscitado muchas dificultadlas y controversias; me 
refiero á los intereses judiciales. Mas para estudiar com- 
pletamente este asunto, es indispensable presentai*, ante to- 
do, un corto resúmen de la teoi*ía de los intereses, sin lo 
cual nos exponemos á interpretar y á aplicar equivocada- 
mente los más importantes testimonios de las ínentes del 
derecho. 

La idea fundamental expresada por la palabra intereses 
descansa sobre una distinción entre dos clases de valores; 
el valor de la cosa (el valor de la propiedad) y el valor de su 
uso. Los actos jurídicos que hacen resultar mejor esta dis- 
tinción son la venta y el contrato de arrendamiento. Como 
el valor del uso tiene por base la actividad del hombre, ejer- 
citándose con cierta continuidad sobre la cosa, este valor- 
no tiene sentido sino cuando se le supone un ci^i-to es- 
pacio detiempo aprovechado por el ejercicio de esta acti- 
vidad. 

El equivalente del valor del uso, así como del de la cosa, 
puede ser representado d-- mil diferentes maneras; por una 
suma de dinero, por trebejos, por el uso recíproco de otra 
cosa, etc. Están imposible como iniitil someter á rrna regla 
común la mayor parte de los casos de este género: esta ne- 
cesidad sólo existe pare una clase especial de objetos cuya 
particular naturaleza voy á deternajnar. 

Son estos, las cosas cuyo valor consiste ordinariamente, 
no en su individualidad, sino en su rrúrcero, su medida ó su 
peso, de modo que, perraraneciendo las mismas estas canti- 
dades, es del todo irrdifercute la sustitución de un individuo 
por otro. Esto es lo que los r-omanos designan por: resquee 
pondere, numero, mensura cpntinentiir (consistum) , desig- 
nación muy exacta, pero demasiado ámplia para sor de un 
uso cómodo y habitual. Los autor-es modernos la Irán sus- 
titirido después de algunos siglos con la locución bái-bara d»*. 
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res fan(jihiles (a). Por mi parte, emplearé la de quanUtas 
tií'iíe c'i su favor la autoridad cierta de los jurisconsultos ro- 
manos. En efecto, si bien eii la mayor parte de los textos la 
voz significa magnitud ó extensión, es decir, que 

expresa una cantidad común álas cosas más diversas, hay 
también varios textos, nada equivocos, en que la palabra 
(¡aantUas designa exclusivamenie la clase especial de cosas 
(|ue nos ocupa, esto es, las que en las relaciones de derecho 
se consideran, no s'^gun su individualidad, sino según su 
número, su medida ó su peso. Una cosa de esta especie se 
llama por oposición á Corpus ó species, es decir, 

una cosa que forma el objeto individual de una relación de 
ilerecho (b). 

Para las quaiititcites, como respecto á las demás cosas, 
pu 'des 'r determinado de varias maneras el valor de su uso, 
principalmente por medio de cantidades de la misma espe- 
cie, evaluación tan importante y tan cómoda en las relacio- 
nes sociales que ha sido en todo tiempo objeto de especiales 
disposiciones. Ahora bien, á esta evaluación se refiere la 
institución de los intereses {usura y también usuree). 

Se llaman intereses á una proporción determinada de 
una cantidad equivabnte al uso de una cantidad de la mis- 
ma especie, llamada capital. La relación de los intereses es 
aplicable en sí misma á toda clase de cantidades, á los gra- 
nos, al vino, al aceite, etc., y también al dinero. Pero esta 


(a) Fdorí:?en de esta expresión se encuentra en la L. 2, § i, de reb. 
cred. (XII, U:«([uiain ^exvQveswo fanctionem recijoiíí/iíperíolutioirun.» 
Parece que la frase res fu'hgi'iUs fui introducida por Zas o en el § 30, J. 
de actionibus, nüm. 17-lS: al m-inos se toma el trabajo de reforzar á los 
autores que emplean en este sentido la voz qaantita'^: «sed male ét bar- 
bare: solí enim pecunia quantitas dicitur, quia per eam quanta quaeque 

7»pQ Qíf COQ+ 1 rYo O + II f* 

^ ib) L. 34, § 3-6, de leg. 1 (XXX); L. 15, § 4, de usufr. (Vlf 1); L. 94, 
§ 1, desolut. ('XLVI, 3). Estos textos hablan, á la verdad, principal- 
mente de samas de dinero, las cuales constituy n la qua dUas más ordi- 
naria é importante. Pero el primero de ellos abraza b ijo esta denomina- 
ción todo lo ífue vond(^.re, numero, m.enaura cotdinetur y todas estas 
cosas contrastan cornpletammte con corpas y sorcies. L i crítica de Za- 
3io(nnta, a) no es por tanto fundada. La nueva denommacíon propuesta 
por dj^Linos autores, cosas susceptibles de ser reemplazadas , es á p ñas 
comprcns'ble s'n un com'^ntar’o, pues todas las demás cosas puedan tam- 
bién reempl izarse (por medio de una indemn'zacion en dinero). Las pro- 
piedades de las quantitates y de las cosas fungihles son muy difiTcntes 
aunque en la aplicación se trate con frecuencia de los mismos objetos. 
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última aplicación es tan común y tan importante que cuan- 
de se habla de intereses en general á ella únicamente se re- 
fiere el pensamiento. 

He dicho ya que en derecho se consideran los intereses 
como frutos del capital (c). Esto no quiere decir que el dinero 
(intereses) sea un fruto del dinero (capital), sino que el cré- 
dito de los intereses es considerado como un fruto produci- 
do por el crédito del capital. 

La cuestión más importante es ahora la de saber de qué 
manera se establece el crédito de los intereses. Esta clase de 
crédito resulta generalmente de dos causas á saber: 1.'‘ de la 
voluntad del deudor, la cual se manifiesta casi siempre bajo 
la forma de contrato; 2.“ de una regla general de derecho. 

I. El contrato considerado como causa de un crédito de 
intereses. 

Entre los romanos este contrato podía revestir la foiine 
de una estipulación ó de un simple pacto. 

A) La estipulación de intereses era d-* una aplicación 
general y podía engendrar siempre una acción. Semejante 
estipulación podía siempre tener lugar, ora resultase la 
deuda principal de una estipulación con ó sin préstamo, 
ora de un simple préstamo sin estipulación; ora de cual- 
qui'^r otro acto obligatorio. 

El caso más importante y ordinario entre los romanos 
era aquél en que ámbas obligaciones, la del capital y la de 
los intereses, descansaban sobre una estipulación que tenía 
por objeto el dinero. Que estas dos obligaciones nací ■'ran de 
dos contratos distintos, es decir, con un doble spondes? spon- 
deo, ó estuviesen contenidas en un solo conti*ato, al fin del 
cual se expresara esta pregunta y esta respuesta, el i*esul- 
tado era absolutamente el mismo. En efecto, tanto en el se- 
gundo caso como en el primero, había dos estipulacione.‘=; 
distintas, y áun de especies diferentes, la una certa, refe- 
renie al capital, la otra incerta, referente á los interese.s (cQ. 


fe) L. 34, de iHuris (XXII, 1); L. 121. de V. S. (L. 16); L. 62, pr de 
rci vind. (VI. 1), V. § 265. a, 6. 

(a) L. 75, § 9, de veri), obl. (XLV, 1); «qui sortem stipulatnr, et usu 
ras quascumque, certum. et incertum, stipulatus videtiir- et tot stipu- 
lationes sunt quot res snnt.^^ (Aíuií, pues, hiydo). Estas ült'mas pala- 
bras indinan una r 'gla de derecho proverbial; V. L. 86, eo 1.) E. 8, de eo 
quoil certq locofXIIÍ, 4), «ibi enim dufB stíputationes sunt» (se trataba 
de un capital y sus intereses). 
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Ln, o.ctipnlacion del capital era necesariamente ccrí!a, porque 
el importedel mismo era cierto y determinado; la estipula- 
ción d^ los intereses era necesariamente incerta^ porque se 
ignoraba A cuánto subirían los intereses vencidos y, por 
tanto, cuál era la suma que habría de reclamarse. Pero su 
])uesto que existían dos estipulaciones de diferent-* especie, 
tenían necesariamente que existir también dos acciones dis- 
tintas, una certi y una incerti conclictio cuya diferencia es 
bien conocida: la acción debía responder siempre exacta- 
mente á la estipulación sin que quedase nada al arbitrio del 
demandante (e). 

De igual modo, cuando se estipulaban los intereses como 
accesorios de un simple préstamo (sin estipulación), existían 
también dos acciones distintas: una certi y una incerti cori- 
dictio (f). 

B) El pacto relativo á un pago de intereses tenía dife- 
rentes ef^'ctos, según la naturah^za de la deuda principal, 
tiste pacto podía ser accesorio: a) de un bonce Jidei contrac- 
tas; b) de una estip:ilacion; c) de un préstamo. 

a) En principio, el pacto sobre intereses unido á un 
bonce Jldei contractas engenávdi una acción, no independien- 
te, sino ligada á la acción principal que resulta del contrato. 
Esta relación de derecho, fundada sobre reglas. generales 
bien conocidas, se encuentra aplicada principalmente á la 
venta, al arrendamiento, al mandato y al depósito (g). 

b) Cuando al lado de una estipulación respectiva al ca- 
pital existe para los iittereses un simple pacto formalizado 
simultáneamente, este pacto tenía la misma eficacia que 
una estipulación; daba lugar á una incerti condictio. No se 
encontraba esto conforme con el rigor de los a ntiguos prin- 
cipios sobre la estipulación, y sólo fue admitido por conse- 
cuencia de la interpretación más libre dada al contrato. 
Nótase que esta regla se estableció progresivamente y no 


{(*) Cayo IV, § «S’cut ipsa stipiilatio concepta est, ita et inteiitio 
lormulae concipi debet.» 

{f ) h. 4, t;. clepos. (IV, 34): «non diiee sunt actiones, alia sortis, alia 
usurarum, sed una.» Aquí, pues, nos encontramos con la re^la contraria 
a la acabada de mencionar, respecto á los intereses estipulados. 

(f/) L. 5, G. de pact. int. empt. (IV, 54); L. 17, § 4, de usnris (XXII, 1) 
L. ¿4, pr. m f., niandati (XVII, 1); L. 24, L. 26, § i, depos. (XVI, 3). 
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sin contradicciones (h). La idea en que se funda es la si- 
guiente: Cuando las partes habían cuidado de expresar to- 
das sus convenciones, tanto para el capital como para los 
intereses, y de colocar al fin la fórmula gen'U'al; ea omtiia 
daré spondes'^ sporideo, la estipulación abrazaba incontes- 
tablemente todas las partes de la promesa, comprendiendo 
los intereses. Cuando las partes no habían obrado con en- 
tera regularidad, no debía esta circunstancia perjudicarles 
más que la inobservancia de las antiguas formas en mu- 
chos otros casos; y por una especie de fi -cion se admitía 
que la fórmula de la estipulación expresada en medio del 
acto había sido reproducida al final. Este resultado se debe 
á la misma libertad de interpretación que motivó, áun en 
tiempo de los antiguos jurisconsultos, se considerase la 
estipulación como eficaz, aunque hubiera sido hedía en len- 
gua extranjera, en diferentes lenguas, ó que la i'espuesta 
no estuviera literalmente conforme con la pregunta. 

c) Por Ldtimo, el pacto sobre intereses unido á un sim- 
ple préstamo, está rodeado de numerosas complicaciones 
y ha dado lugar á una falsa interpretación de varios textos 
difíciles del derecho romano; este punto exige, pues, sor 
c uidadosarnente estudiado. 

Desde luego, si comparamos el préstamo con la estipu- 
lación que acaba de ocuparnos, nos resulta la siguiente re- 
gla; puede válidamente añadirse al préstamo todo lo que es 
susceptible de figurar en una estipulación: » 

«Omnia quae inserí stipaíatio; libas possant, eadem pos- 
sum etiam namerationi pecanice: et ideo ct condictioiKi (i). 

Hemos visto que el pacto sobre intereses unido á una es- 
tipulación había sido, con el tiempo, admitido como base de 
una acción; parece, pu-^s, que para ser consecuente, hubie- 
ra debido atribuirse al pi'éstamo la misma eficacia; la na- 
turaleza rigurosa del contrato, que no era más rigurosa 


(á) L. 40, dereb. cred. (XU, 1). Sobre este texto célebi'e por su difi- 
cultad (L. Lecta), V. (Uück, t. iV, p. ^68-276, Scliulting, notae III, 31. No 
necesito dar aquí la explicación compl'^ta de este t xto: veamos la par- 
‘-C rcEtiva á mi propíisito. la cual, en nii sentir, no es suscept ble de 
ninguna duda: «pacta i^icontinenti facta st pulationi ¿lu^.'i.se cradem- 
Pactum au tem, quod subjectum est, qaUlam dicídjanf taiitiim 
ad excepiion-un prodesse.... etsi, ut ille piitabat, ad excoptioiituij taji- 
tiini prodess ’t pactum, quanivífi scufentia CUt'€>'^ct obUancrd reí. 

(¿) L. 7, de reb. cred. (Xll, 1 ). 
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qii.‘ la naturaleza de la estipulación, no debió impedirlo. La 
eons tenencia, abado, exigía que se hiciera esta- aplicación, 
tanto al préstamo de dinero como al préstamo de otras 
quaatitates. Respecto á esta última especie, el préstamo de 
granos, etc., se admitió efectivamente, como pronto demos- 
traré. El no haber sucedido lo mismo en cuanto al prés- 
tamo de dinero, no tiene por causa la naturaleza del con- 
trato, sino la naturaleza por completo especial de la acción 
exclusivamente afecta al mismo. 

La única acción, en efecto, que podía resultar de un 
préstamo de dinero era una eerti coadieüo, cuya intentio 
debía expresar necesariamente una suma determinada, re- 
producida también en la condem natío. 'El judex no tenía 
otra alternativa que rechazar la demanda ó condenar al de- 
mandado al pago de la suma expresada. Si hubiera añadi- 
do los intereses prometidos, la suma total hubiera sido to- 
mada de sus propios bienes (k). 

Hé aquí por qué encontramos en tantos textos (l) la re- 
gla de que los intereses de un préstamo de dinero no pueden 
ser nunca reclamados sino en virtud de una estipulación. 

Si, pues, esta regla se refiere únicamente á la fórmula 
de la acción y no á la naturaleza del contrato, el derecho 
justinianeo, donde no existe ningún vestigio del procedi- 
miento por fórmulas, no ha podido sin inconsecuencia con- 
servar la mencionada regla y hubiera debido aboliría (m). 


(k) Gayo, IV, § 52: «alioquim litem suam facit». 

(l) L. 24, pr., de praes^r. verb. (XIX. 5): L. 10. § 4, mand. (XVII, 1); 
L. 11, § 1, dereb. cred. (XII, 1); L. 3, 7, C. de usiir. (IV, 32); Paul. II, 14, 
§ 1. En el precedente caso, en que se había añadido el picto á la estipu- 
lación, se corregía el vicio de forma por una interpr dación equ’tativa, 
suponiendo colocada la fórmula de la estipulación al fln del acto. En el 
préstamo no se podía recurrir á este expediente, pues respecto á los in- 
tereses no hubiera tenido santido la Acción de un orésfamo y sin esta 
Acción la acción nacida del pacto carecería de base. No debe creerse, sin 
embargo, que semejante pacto no produjese en absoluto efecto alguno; si 
bien no daba lugar á una acción engendraba c'ertamente una naturalis 
obligado. L. 5, § 2, de sol. (XLVI, 3); L. 3, 4, 22, C. deusur. (IV. 32). 
Esto no era dudoso ni áun para los jurisconsultos partidarios de opinión 
más rigurosa (nota h). 

(wa) Respecto al nauticum feenus, no se indica su acción en la L. 5, 
§ 1, L. 7, de naut. faen. fXXlI, 1). Acaso se recurrió siempre á una esti- 
pulación, acaso tamb’en se intentó, prescindiendo de la estipulación, una 
acción correspondiente á los contratos innominados. En esta materia la 
u Pi'éstamo no era más que una apariencia exterior; en realidad 
se daba una suma con peligro de pérdida y la otra parte prometía una 
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La verdad da esta explicación resalta con evidencia de 
las disposiciones nada equívocas del derecho romano sobre 
el préstamo de granos ú otras quantitates, con promesa de 
int-^reses; contraido por un simple pacto, por más que este 
préstamo sea tan riguroso como el de dinero y de una na- 
turaleza enteramente idéntica. Los siguientes textos son de- 
cisivos. 

1) «Frumenti vel hordei mutuo dati accessio ex nudo 
pacto prmstanda est» (n). 

Aquí se reconoce expresamente que para los granos 
prestados, los intereses convenidos por un simple pacto dan 
¡ligará una acción; sólo que esta no se nombra. 

2) «Oleo quidem vet quibuscumque fructibus mutuo da- 
tis, incerti pretii ratio, additamenturn usiirarum ejusdem 
materiae suasit adrnitti f'o).» 

Este texto ha dado en todo tiempo materia para grandes 
dudas y errores. Desde luego, no dice cual sea la naturale- 
za de los intereses de que se ocupa. Podría creerse que se. 
refiere á los intereses moratorios ó judiciales; pero esta su- 
posición es del todo inadmisible, pues se verá más ad dante 
que esta especie de intereses solo existe para el préstamo 
de dinero. Tampoco se refiere á intereses estipulados, pues 
entonces no hubieran existido nunca las dudas que expresa 
el texto sobre la l<=‘gitimidad de la acción. R^sta, pues, úni- 
camente, el caso en que los intereses se prometen por un 
simple pacto, es decir, el caso precisamente de que trata el 
primer texto; aquí sólo encontramos la importante adición 
de que no se determina la validez de la acción respectiva á 
los intereses por el rigor de la regla, lo cual es una innova- 
ción fundada en motivos de equidad {suasit admitti). La.s 
palabras incerti pretii ratio exigen también una explicación 
particular. Dichas palabras expresan el contraste entre el 
préstamo de dinero y el de otras qaaiititates. En cuanto al 
préstamo *de dinero la certi condictio impedía que los intere- 
ses fuesen comprendidos en la sentencia; rvcspecto al prés- 
tamo de otras quantitates, la incerti condeninatio por su ex- 


•sunia superior en el caso en que la párdida 
un acto con la forfha do ut d<^s. 

usur. fiv, 32). 

(o) L. 23, G., de usur. (IV, 32). 


no lUVIürí» 
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prt'.sioii iiidotonni liada, qaaiXi ea res cst, dojaba al juez oii 
la forma, la facultad de comprender los intereses en la sen- 
tencia y, en el fondo, no existía duda alguna sobre la pres- 
tación de dichos intereses con arreglo á los principios más. 
arriba expuestos {p). 

• § CCLXIX. Efectos de la titiscontesta'io.W. Extensión de 

la condena, a) Ampliaciones: Intereses judiciales. 

(Continuacionj. 

Hemos visto que podía resultar de dos causas un crédito 
de intereses (§ 26.^). He tratado de la primera (el contrato) y 
paso á. examinar la segunda. 

H. Regla general de derecho- considerada como causa 
de un crédito de intereses. 

Se funda esta regla de derecho en la consideración si- 
guiente sacada de la experiencia. El uso de colocar el dine- 
ro á interés es tan general en un estado de civilización ade- 
lantada que se puede admitir como un hecho constante la 
facilidad de hacerlo con cualquier suma, grande ó pequeña^ 
por el tiempo que cada cual juzga conveniente. Esta facili- 
dad es evidente, como se comprueba con sólo fijai'se en el 
establecimiento de los bancos públicos, de las cajas de 
ahorros y de las cuentas corrientes abiertas por los ban- 
queros, donde toda suma devenga interés desde el mo- 
mento en que es entregada ó recibida. Debe tenerse en 
cuenta que no es el presta mola única forma bajo la cual pro- 
duce interés el dinero. Tampoco debe creerse que esta pre- 
sunción, conveniente en los tiempos modernos, donde lacir- 
culacion del dinero es tan activa, fuera inaplicable á la an- 
tigua Roma, pues se le encuentra formalmente establecida 
por los jurisconsultos romanos, como más adelante demos- 


(p) Debo, pues, rechazar las interpretaciones seguientes, nuevamente 
propuestas sobre nuestro texto. La incerti proetii vatio representaba, 
según algunos, hs variaciones del precio del trigo; p to no se vé la ra- 
zón de que no se pagaran intereses si los prec’os eran invariables. Otros 
se atienen exclusivamente á las palabras: eju^dem ma'erine, de modo 
que nue.stro texto tendría por objeto prohibir la promesa de iiit meses 
en otras materias. Pero semejantes palabras signiflean que la idea y la • 
üenominacion de intereses no son aprop'adas á la antelichi promesar 
no 0()ntienen prohibición alj^una. Según la explicación que doy aquí de 
nuestro texto, debe rectificarse lo que he dicho en el t. IV, p. 299; 
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traré. La institución de los argentara ofrece principalmente 
brandes facilidades para el pago d d dinero (a). 

Hé aquí, ahora, cual es la influencia de las consideracio- 
nes que acabo de presentar, .sobre las relaciones de de- 
recho. 

Cuando un propietario se encuentra privado, durante 
determinado tiempo, del uso de su cosa por un detentador 
injusto, contra ^ cual tiene un título jurídico para hacerse 
indemnizar, trátase en cada caso de determinar el perjuicio 
causado por esta injusticia, punto sobre el cual no existe 
regla general que establecer. 

Pero aquél á quien se debe una reparación semejante 
encuentra una gran facilidad cuando la cosa de cuyo uso se 
le ha privado injustamente es una suma de dinero. Está en- 
tónces dispensado de probar el perjuicio sufrido, puesto 
que puede reclamar de su adversario los intereses usuales 
en el país. 

Sin duda que en ciertos casos puede tener derecho á una 
indemnización mayor; pero entonces n''C'^sita una dispo- 
sición particular de la ley ó justificar su petición por una 
prueba especial. Por el contrario, para obtener los intereses 
usuales del país no se <^xige ninguna prueba, pues se re- 
emplaza por una presunción general fundada en la expe- 
riencia. 

Esta regla es muy importante en la práctica y los intere- 
ses moratorios son una aplicación notable de ella: el acree- 
dor de una suma de dinero, sin teii'^r que probar el perjui- 
cio que le causa la mora, puede reclamar los intereses 
acostumbrados en el país {b), P'>ro incurren en error varios 
autores cuando hacen de estos intereses una clase particu- 
lar, y establecen bajo otros nombres otras clases rigurosa- 
mente distintas (c). El caso de los inteseses moratorios es 


.. testimonio notable sobre la generalidad de este uso en la an- 

iigoedad encuéntrase en un lugar donde no podía esperarse, en laparálw- 
la del mal servidor. San Mateo, 27, 25 y San Lúeas 19, 23. 

W L. 32, § 2, de usuris (XXII. 1). 

se han d stingirdo los seguientes casos de inte- 
in-íí If'gales, punitoriíe (Schilling Insiitiition''m, ÍII, 

• iiií.'r no ” no impide que respecto á varias r ?lac¡ones de derecho, dispo- 
..‘.o Tvnr. particulares fijen un interés superior á 1 1 tasa ord'iia- 

!• a, por ejemplo, en los casos en que el administrador de lo-; bienes de 
otro se sirve de estos para su propio uso. L. 38, ue neg. gest. (111, 5); tu- 
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sin tliida el más frecuente en la práctica; pero independieti- 
tcm'^nte de la mora se aplica el mismo principio á varias 
otras relaciones de dereclio. Así, principalmente, el que ad- 
ministra los negocios de otro tiene por sus adelantos dere- 
cho álos intereses usados en el país, aunque no fuere im- 
putable ninguna mora á su adversario {d). 

Varios autores consideran los intereses moratorios como 
un privilegio de los contratos y de las acciones conocidas 
con c'l nombre especial de bonce jidei\ este es también un 
error. Semejantes intereses descansan sobre una regla ge- 
neral que abraza á todas las obligaciones; y si no se aplica 
á las condictiones facciones rigurosas), se debe únicamente 
á la naturaleza especial de estas acciones. Así, sin duda al- 
guna, se extendía también la regla délos intereses morato- 
rios á las acciones libres que no llevaban el nombre de bonoe 
Jidei aetiones, particularmente á las acciones pretorianas y 
á las extraordinarias actiones (e). 

No debe olvidarse que el principio aquí d'^senvuelto y sus 
consecuencias importantes no se aplican á las quantitates 
en general, sino únicamente á las deudas de dinero. Esto 
determina una distinción importante entre los intereses 
convencionales y los intereses establecidos por una regla 
general de derecho; los primeros pueden existir para toda 
clase de quantitates, los segundos solamente para las deu- 
das de dinero (f). 


les son también las usuroe reijudicatce según las nuevas prescripciones 
de .Tustiniano. Solo que en estos diversos casos no tienen los intereses 
debidos una base específicamente diferente, mientras que los intereses 
resultantes de un contrato difieren esencialmente de los que se fundan 
en una regla general de derecho. 

id) Por ejemplo, respecto al maniato, la negoüorum g estío, la socie- 
n tutela; L. 12, § 9, m nd. (XVII, 1); L. 19, § 4, de n°g. gest. 
(III, 5). Guindo en estos diferentes casos, el administrador prueba que 
ha tenido necesida l de pedir prestado á muy subido interés, puede ha- 
cerse indemnizar. Pero esto se encuentra fuera de la presunción general 
que nos ocupa. 

(e) Así, la pollicitatio, que no es ciertamente bonoe fidLe.i co^tractus, 
entraña intereses moratorios (L, 12). De igual manera, la L. 3S, § 8, 16, 
de usur. (XXII, 1) equipara en cuanto ála causa, las bonee fidei actio- 
nes y las acc'on^s pretorianas. Por último, encontramos intereses mora- 
tonos en materia de fideicomisos que no se refieren seguramente á una 
borne fidei actio. 

prueba de que la L. 23, G. de usur. (Véase § 268, 
nota o), no se aplica á los intereses moratorios. 
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Hé aquí el motivo de esta distinción. La colocación del 
dinero á interés es siempre posible, miéntras que se nece- 
sitan circunstancias raras y accidentales para colocar á 
interés granos ú otras quantitates. Sin duda, el propietario 
injustamente privado del uso de sus granos tiene, derecho á 
' una reparación; pero está obligado á probar el perjuicio y 
no puede sustituir á esta prueba la presunción de una colo- 
cación á interés, como podria hacerlo si se tratara de una 
suma de dinero. Esta presunción, en efecto, muy fundada 
respecto al último, no lo es en manera alguna respecto á 
los granos y demás quantitates (g). 

§ CCLXX.— Efectos de la litiscontestatio. — \\.— Extensión de 

la condena {a.}— Ampliaciones. — hdereses judiciales. 

(Continuación.) 

La teoría de los intereses, que acabo de exponer (§ 268, 
269), estaba únicamente destinada á servir de base á nues- 
tra indagación sobre los intereses judiciales; este resúmen 
general era indispensable para el conocimiento completo de 
nuestro asunto. 

El demandado condenado d'^be restituir los frutos de la 
cosa litigiosa, de los que ha estado privado el demandante 
durante el proceso (§ 265). Aliora bien, cuando la cosa liti- 
giosa es una suma de dinero, trátase de saber, y esto tiene 
una gran importancia en la práctica, si los intereses de esta 
suma deben ser restituidos como frutos y si, en general, 
puede reclamar el demandante intereses judiciales. Esta 
cuestión ha sido objeto de numerosas discusiones y aun al 
presentí es bastante controvertida. 

Antes de discutirla voy, en la hipót-^sis de la legitimidad 
de estos intereses, á estudiar su relación con los intereses 
moratorios. Cuando estos son anteriores al litigio continúan 
corriendo durante tolo el proc'^so y, por consiguiente, no 
puede haber lugar á los int-^res"‘s judicial''‘S, puesto que 
éstos se encuentran absorbidos por los intereses morato- 


io) No podría decirse que no se reclaman intereses p'^r el no uso del 
trigo, s'no intereses en din ro por el precio de la venta del trigo, pero 
este punto d ^ vist i nada tendría de especial p ira lis (¡uantaates; s-^ria 
aplicable á todas las demás cosas. No debe ser por otra parte, absoluta- 
mente rechazado, como demostraré, más adelante. 
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ríos. Así, en general, lacncslion do los intereses judiciales 
sólo puede presentarse en dos casos: cuando no existe 
mora como condición de los intereses moratorios, ó cuando 
no se deben estos intereses k pesar de la existencia de la 
mora. 

Las acciones rigurosas del derecho romano nos sumí- ‘ 
iiistran un ejemplo evidente de este último caso. A pesar de 
la existencia déla mora, el demandante no podía reclamar 
intereses moratorios 269); prestábase, pues, á la aplica- 
ción d los intereses judiciales. El primer caso, la ausencia 
de la mora, puede presentarse en diferentes circunstancias: 
el crédito puede ser dudoso en sí ó d * un importe indeternii- 
nado (no líquido) («); puede suceder también que el deudor 
no haya sido requerido ó que la fecha del requerimiento no 
sea cierta; algunas vec^s el intervalo entre el requerimien- 
to y el principio del pleito es tan corto, que el demandante 
no se toma el trabajo de probar dicho requerimiento para 
motivar los intereses moratorios. Estas diversas circuns- 
tancias bastan para motivar los intereses judiciales, causa 
por la cual los vemos mencionados con más frecuencia que 
los intereses moratorios. 

La cuestión principal consiste en saber si, en general, son 
admisibles los intereses judiciales. No me atrevo á resolver 
afirmativamente esta cuestión, ni aún respecto al antiguo 
derecho romano, sin distinguir entre las acciones rigurosas 
y las acciones libres. Ante todo, voy á sentar el principio y 
liaré de él en seguida la aplicación conveniente á las más 
importantes acciones. 

I Principio de los intereses judiciales. 

Aparece este principio de una manera general en el tex- 
to más arriba citado, el cual atribuye expresamente á los 
intereses la naturaleza jurídica de los frutos (6). Voy á 
trascribir este texto y á dar su explicación: 

Usuree vicem fruetuwn obtiiient; et msrito non debent a 
fructibus separari. Et ita in legatis et fideicommissis, et in 


(a) L. 24, pr. L. 21, 47, 3, pi\, de usur. (XXII, 1); L. 42, 63, de R. J. 
(Ij. l7J. 

(b) L. 24, ds usur. (XXII, 1), tomado de Ulpiano. lib. XV, ad Ed. V. 
§ 265, b. He resuelto ya en el § 2 >5, a, b, la aparente contradicción que 
podría encontrarse en la L. 121 de V. S. (L. Id). 
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tutelae actione, et in ceteris judiciis boñee fidñi servatur. Hoc 
Ídem igitur in ceteris obventionibus dicemus.» 

La prueba de que esta texto importante es relativo A 
nuestra cuestión, es decir, á las obligaciones del demanda- 
do en un proceso, resulta de su inscripción, la cual se refie- 
re A un texto muy explícito de Ulpiano, donde los frutos y 
los intereses son de cargo del demandado que sucumbe en 
una instancia de petición de herencia (c). Al ver en la se- 
gunda proposición de nuestro texto mencionar las bonoe 
fidei actioaes, podría creerse, por argum'^nto a contrario, 
que existe la regla inversa para las acciones rigurosas. 
Pero esta suposición carece de todo fundamento y el juris- 
consulto parece más bien tener en cuenta los intereses mo- 
ratorios distintos de los intereses judiciales, que se aplican 
únicamente á las bonoe Jidei actíones. Por otra parte podría 
pretenderse referir á las stricti Juris actiones estas palabras 
del final: ceterce obventiones; en cuyo caso nuestro texto 
extablecería directamente el principio de los Ínter 'S judicia- 
les. Mas esta interpretación debe ser rechazada igualmente; 
obuentio designa el producto de uná cosa, de modo que las 
ceterce obventiones» son las demas clases de productos, 
comprendidos, como los intereses, bajo la denominación 
general de fmictus. 

Ahora, si con arreglo á este testimonio son los intereses 
una especie de frutos, y si, según los textos ánt'^s citados, 
debe el demandado restituir, á partir de la litiscontestofio, 
todos los frutos sin distinguir entre las acciones libres y las 
rigurosas (d), resulta evidentemente de esta combinación 
que, á partir de la liiiscontestatio, debe el demandado los in- 
tereses, cualquiera que sea la naturaleza de la acción. Se 
vé, por tanto, que hay realmente intere.ses judiciales distin- 
tos de los intereses moratorios, pues la litiscontestatio no 
constituyela mora fg 264), pero son de la mismaespecie que 
los intere.ses moratorios y están fundados en la misma base, 
es decir, en la regla general de que el propietario de una 
suma de dinero, privado injustamente de su uso, tiene de- 
recho; como indemnización, á los intereses usuales del país. 


(c) L. 20, de her. pet. (V, 3). He de hacer u=3o de este texto más arle- 
^'’^tando de la aplicación á las diversas acciones. 

(d) Véase § 2ó6, notas o-s. 
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íl('; aquí, aJcmás,’ un texto frecuenteniente citado como 

prueba del reconocimiento de nuesti’O principio: 

«Lite coatestata usuree curraat (c).» 

Sin embargo, siendo este texto susceptible de dos inter- 
pretaciones igualmente plausibles, no puede ser alegado 
como prueba. En efecto, el carrunt puede signiflear: currere 
ínc¿píunt{f), y entonces este texto reproduce efectivamente 
nuestro principio. Pero el carrunt puede también signiíicar: 
currere pergunt (g), es decir, la litiseo rite st atío no interrum- 
pe los intereses; el texto entóiices nada tendría de común 
con nuestro principio, y expresaría otra proposición, de 
suyo incontestable; que cuando es reclamado en justi- 
cia un capital, la litiseo ntestatio no ocasiona la consumación 
del crédito de los intereses. Estas dos interpretaciones son 
igualmente admisibles; pero la segunda es la más verosí- 
mil á causa de un texto paralelo cuya inscripción se refiere 
al nuestro: 

«Novatione legitime facta liberantur hypothecae et pig- 
nus, usaros non carrunt (h).y) 

Comparando estos textos se obtiene el sentido siguiente. 
La novación verdadera, es decir, la estipulación indepen- 
diente de un litigio detiene, entre otras cosas, el curso de 
los intereses. La litiseo ntestatio^ aunque en varios casos 
aparece como una novación, no detiene el curso de los in- 
tereses {i). 

Si apesar de estas consideraciones generales pudiera ser 
puesta en duda todavía la verdad del principio; todas las 
dudas quedarían disipadas por las aplicaciones que voy á 
exponer, donde el principio mismo se encuentra claramente 
reconocido; semejantes aplicaciones ó acciones diversas 


(e) L. 35, de iisnrp. (XXTÍ, 1). 

if) Resp 'cto á esti signiflcacion, son textos paralelos la L. 40 de reb. 
cred. (XXII, 1); L. 7, § 7, de admlnist. (XXVI, 7). Ambas significaciones 
se encuentran perfectamente formuladas en Huber, Prselect. in Pand. 
XXII, 1,§17. 

(g) Texto paralelo respecto á esta S’gnificacion: el non carrunt en 
la ]j. 18, de nov. (XLVI, g). 

í^) L. IS, de nov. (XLVI, 2). Ambos textos están tomados de Paulo, 
lib, LVII, ad FA. 

(i) Se encuentra esta interpretación en Madai, Mora, p. 359-371, 
Wácliter, 1(1, p. M, pero aparece de una manera demasiado exclusiva, 
pues no debe ser absolutamente rechazada la piimera. 
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probarán la verdad del principio, por más que no se en- 
cuentre expresado como regla general en ningún texto. 

Pero áiites de hacer esta exposición, voy á entrar en al- 
gunos detalles, con el fin de precisar el principio y mostrar 
sus consecuencias. 

1) Para que los intereses judiciales puedan ser exigidos 
es necesario que el litigio verse sobre una suma de dinero, 
y no sobre otras quantitates, como granos, por ejemplo. 
Todos los motivos anteriormente desenvueltos, tratando de 
los intereses moratorios (§ 269), se aplican igualmente á los 
intereses judiciales (k). 

Sin embargo, pudiera invocarse un argumento para ex- 
tender los intereses judiciales, no sólo á las otras quantita- 
tes, sino á todas las cosas en general. 

Con este propósito podría decirse con cierta apariencia 
de razón: si el demandado hubiera recobrado la cosa litigio- 
sa en el momento déla litiscontestatio, hubiese podido ven- 
derla y colocar su precio á interés; y puesto que se encuen- 
tra privado de este beneficio deben concedérsele intereses 
como indemnización. Trátase aquí de apreciar la posición y 
las obligaciones del demandado. El pago de estos intereses 
solo podría imponérsele como una aplicación del principio 
relativo á los frutos descuidados (§ 265-266), es decir, impu- 
tándole como culpa el no haber vendido la cosa litigiosa. 
Pero esto no es admisible; pues aunque la acción es riguro- 
sa, puede el demandado librarse de toda obligación relativa 
á la cosa litigiosa, por medio de una restitución material 
(§ 261). En la decisión siguiente, sobre un caso particular, 
encontramos la aplicación de los verdaderos principios en 
la materia. Cuando se han legado vasos de oro ó de plata 
por fideicomiso y el heredero tarda en entregarlos (s¿ mora 
interve nerti), no debe intereses más que en el caso en que 
el testador hubiera destinado los vasos á ser vendidos, es 
decir, si el fidei comiso se reduce á una suma de dinei*o que 
debe ser realizada por la venta de los vasos {l). 


prueba también qne la L. 2.3, C. de usur. (§ 268, o), no se 

oio alguno á los intereses judiciales, ni tampoco á los intere- 

"“oratorios (§ 269, f). 


7 ^ usur. (XXII, 1). La L. 51, § 1, de her. pet. ( 
I uia aar lugar á dudas, supone evidentemente que el bcrcder 


(V, 3), que 


•o ha veii- 


SAViGNY .— tomo V. 
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’2) Ci‘('‘(\se go.iieralmodtcque las acciones libres aflmiton 
los int(M*eses judiciales, poro ñolas acciones rigurosas; opi- 
nión que parece justificada por la inequívoca prescripción 
referente á la condictio indebíti que permite reclamar sumas 
indebidamente pagadas, pero no los intereses de estas su- 


mas (/n). P^sta prohibición absoluta implica tres proposicio- 
nes, á saber: no se pueden reclamar intereses, á partir del 
pago hecho por error, ni á partir de la mora, ni á partir de 
la Utiscontestatio; esta última corresponde á nuestro asun- 
to. Parece ahora muy natural buscaren la naturaleza de la 
acción el motivo de la prohibición indicada y ver en ella 
una aplicación de la regla general según la que no admiten 
\íxs co/idictiones reclamaciones de intereses. Esta suposi- 
ción, sin embargo, carece de fundamento; la prohibición se 
explica mejor de la manera siguiente. 


Para reclamar una suma de dinero como consecuencia 
de un préstamo, de una estipulación ó de un pago no debido, 
había necesidad de emplear \acerti condictio. La naturaleza 
especial de esta acción exigía que se expresase en la interi- 
tio y reprodujese en la condemnatio una suma determinada; 
esta instrucción, que el juez no podía eludir, le impedía 
comprender en la sentencia una suma mayor, excluyendo 
de este modo toda imputación de intereses. 

Cuando, por el contrario, la estipulación relativa al di- 
nero no expresaba la suma, sino que la hacía depender de 
una circunstancia exterior {n), esta estipulación daba lugar 
ciertamente á una acción rigurosa, á una condictio] mas es- 
ta solo podía entrañar una iacertce pecunice condemnatio (o) 
y, por consiguiente, nada impedía oXjudex aplicar la regla 
más arriba expuesta sobre los intereses judiciales. 

Así, pues, entre los romanos, no era, por sí misma, la 
naturaleza de las acciones rigurosas la que excluía los in- 
tereses judiciales, sino únicamente la naturaleza especial 


dido los frutos antes de la Utiscontestatio, y los ha convertido en dinero 
de que aparece deudor en la actualidad. V. § 271, c. 

(m) L. 1, G. de cond. indeb. (IV, 4): «...Usur is autem ejus summas 
praestari tibí frustra des iderat: actionem enim condictionis ea sola quan- 
titas reperitur quoe indebita soluta est. 

{n) Por ejemplo: quanti fundus Gornelianus est, daré spondes? 

(o) Gayo, IV, §49, 51. La fórmula expresaba quanti re* 

est, ó quidquid dari fleri oportet. 
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de la certi condictio; debemos, pues, reconocer que los inte- 
reses judiciales se aplicaban también á las acciones riguro- 
sas, salvo el caso de la condictio certi (p). Pero Justiniano 
se lía mostrado inconsecuente manteniendo el rigor del an- 
tiguo principio sobre la condictio in *ebiti, puesto que en su 
tiempo no existía vestigio alguno del procedimiento formu- 
lario. 

3) Por último, entre los que admiten en tesis general los 
intereses judiciales, se ha suscitado la cuestión de saber si 
estos intereses se aplican solamente á las cantidades líqui- 
das ó también á las que no lo son (q). Si este principio debe 
tener algún valor práctico, ha de rechazarse toda distinción 
entre las sumas liquidas ó ilíquidas, pues el pago de los in- 
tereses descansa en la presunción de que el dinero no se 
deja nunca parado, sin producir, y que siempre es fácil en- 
contrar su colocación. Si esta distinción se admitiera sería 
fácil al demandado, independientemente del debate princi- 
pal, suscitar dudas sobre el importe de la demanda, eludien- 
do así de hecho el principio de los intereses judiciales. 

§ CCLXXI. — Efectos de la litiscontestatio. — II. Extinción de 

la condena, a). Aplicaciones. Intereses judiciales. 

. (^Continuación^. 

II. Aplicación délos intereses judiciales á las accione.s 
más importantes. 

Los testimonios del derecho romano sobre esta materia 
son mucho más raros de lo que pudiera creerse atendiendo 
á su importancia práctica. Pero, en compensación, esto.s 


(p) Sobre esta cuestión han estado siempre divididas las opiniones. 
Los intereses judiciales se niegan en todas las stricM juris actiones por 
Noodt, De fsenore et US. III, 12, Winkler, p. 345, Madai, Mora, p. 360, 
Lieb Stipiilation, p. 52; y se admiten, por el contrario, por los glos ido- 
res Martino y Jacobo (H?enel, Diss. dominorum, § 56, p. 42). v por Hii- 
ber, Prflelect., in Pand. XXII, 1, § 17, Keller. § 21, notas 2 y ló. Yo mis- 
mo (|ue he sostenido la primera oiiinion (t. IV, p, 95, 96 y 299) la abando- 
no hoy. 

(7) Cannegiesser, Decis, Cassel., T. I, d^'z, 5'), nümero 6, se declara 
por la Opinión restrictiva, pues considera 110 devengarse intoi’eses hasta 
el rnornerito en que la deuda es perfectamente líqui la. lista doctrina pa- 
rece ser una consecuencia de la idea errónea de una pena que no podría 
extinguir el demandado en tanto <(ue hubiera incertidnmbre. Hoinnu'L 
llnaps., Obs. 234, sostiene la opinión contraria. 
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t<\stimon¡os son decisivos; y como so explica perfectamente 
su ausencia respecto á varias acciones, no puede su rareza 
suscitar ninguna duda sobre la verdad del principio. 

1) Cuando se trata de una acción en reivindicación de 

monedas determinadas, es evidente que no encuentra apli- 
cación nuestro principio. Supondría este, en efecto, que el 
demandado debe enajenar las piezas reivindicadas y colo- 
carlas á interés; pero toda enajenación ó consumo de la 
cosa reivindicada le está absolutamente prohibida (§ 264, 
P, Q, pues, lo que distingue á esta acción de la ac- 

ción personal, en reclamación de un crédito, es que por esta 
última sé pide al demandante su propio dinero, que nadie le 
prohíbe enajenar ni colocar á interés (a). 

2) Otra cosa sucede con la petición de herencia, donde 
precisamente encontramos los más completos testimonios 
sobre la aplicación de nuestro principio. Esta acción es ia 
rem, de igual manera que la resultante de la propiedad; pe- 
ro en lugar de referirse como esta á una cosa particular y 
determinada, se refiere á un conjunto de bienes y, por tan- 
to, abraza necesariamente varios objetos que, considerados 
en sí mismos, tienen el carácter de obligaciones. Hé aquí, 
con motivo de esta acción, las disposiciones diversas que 
encontramos sobre los intereses judiciales. 

aj Desde el momento de la titiseontestatio el pos'^edor 
paga los intereses del precio de los bienes hereditarios ena- 
jenados por él antes de dicho acto; este precio viene á ser, 
por tanto, parte integrante de la sucesión {b). Entre estos 


(a) Este carácter propio déla reivindicación respecto á los intereses 
judiciales ha sido señalado por Bukka, Einfliisz des Prozasses, p. 265. 
Parece que podría decirse otro tanto de la adío cleposUi (personal), pues 
se reclama también por ella monedas determinadas cuya enajenación 
está igualm-^nte prohibida. Pero en dicha acción los intereses judiciales 
son absorbidos, por punto general, por la mora, que existe con frecuen- 
cia antes del litigio, ó lo más tirde, desde la insinuación de la demanda, 

de molo que en ámbos casos es anterior á la litiscontestatio (Véase 
nota h). 

(^). b. 4, § 1, G., de her. pet. (III, 31): «usuras pretil rerura ante L. G. 
venditarum, ex cUe contestatioriis compu tandas, omnímodo reddere 
compellantur.» Lo cual se encuentra confirmado por la L. 20, § li, de 
her. pet. (V, .3), con la diferencia deque se sustituye la denimtiatio á la 
lit^cordestatio, como antes he observado. La disposición de la L. 20, 
^ o, eod., de que no se deben intereses, debe entenderse respecto a los 
■jntereses percibidos antes del litigio por el poseedor de buena fé. 
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tienes vendidos de la sucesión deben figurar los frutos na- 
turales recolectados y enajenados después (c), como tam- 
bién, sin duda alguna, los alquileres y rentas percibidos. 

Estos intereses son, evidentemente, puros intereses ju- 
diciales; y en efecto, vemos que se les aplica el principio de 
los frutos descuidados. Asi, cuando el demandado olvida re- 
cobrar el precio de la venta no por eso deja de deber los in- 
tereses {d). Si el poseedor es de mala fe, puede el deman- 
dante reclamar, de igual modo, el precio de la venta y los 
intereses, ó bien el valor real de la cosa, comprendiendo en 
él el valor de los frutos {e)\ lo cual significa que puede acep- 
tar ó no la venta y sus consecuencias, según la ventaja que 
en ello encuentre. 

h) Las sumas cuyos intereses, según hemos visto, deben 
ser pagados por el demandado, han sido realizadas por es- 
te y traídas á la masa de la sucesión; luego debe también 
los intereses del dinero efectivo que ha encontrado entre los 
bienes del difunto. La analogía parece reclamar aquí la apli- 
cación de la misma regla. En efecto, el demandado admi- 
nistra bienes que pueden pertenecer á otro y debe adminis- 
trarlos como un buen padre de familias; pero un buen padre 
de familias no deja los capitales ociosos. Si, por ejemplo, ha- 
bía recibido el difunto, poco ántes de su muerte, un capital 
que no había tenido tiempo de colocar á interés, sería cen- 
surable el poseedor por haber dejado sin empleo este capi- 
tal durante todo el tiempo del litigio. 

Hé aqui, sin embargo, un texto en que Papiniano, citado 
por Ulpiano, parece decidir que el poseedor de la sucesión 
no debe nunca intereses del dinero efectivo encontrado en- 
tre los bienes del difunto: 

«Papinianus autem libro tertio quaestionum, si posses- 
soi* hereditatis pecuniam inventam in hereditate non attin- 
gat, negat eam omnino in usuras conveniendum (/).» 

Por fortuna, tenemos otro texto tomado de la misma 


(c) L. 51, § 1, de her. pet. (V, 3), donde es preciso sobreentender so- 
lamente que los frutos percibidos ántes de la Utiscontestatio han sido 
vendidos. V. 270, l. 

(d) L. 20, S 15. de her. pet. (V, 3). 

(e) L. 20, S 12, 10; T.. 30. § 3, de her. pet. (V, 3). 

(f) L. 20, § 1 4j de lier. pet. (V, 3). 
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obn» (I(^ Pnpiniano, citado aquí por Ulpia.no, quo no sola- 
mente protejo nuestro principio contra esta aparente con- 
tradicción, sino que lo completa y lo precisa: 

«De pecunia deposita, quam heres non attingit, usuras 
prmstarc non cogiturf^).» 

Estos dos textos hablan de una pecunia quam non attin- 
git; sólo que éste que no toca al dinero aparece como pos- 
sessor heredítatis en el primer texto, como heres en el se- 
gundo, expresión la última que, comparada con pecunia 
deposita, parece indicar que el último texto se refiere á una 
actio depositi, dirigida contra el verdadero heredero del de- 
positario. Creo, no obstante, que debe ser desechada com- 
pletamente esta interpretación. El texto entero de donde se 
ha sacado este pequeño fragmento habla del demandado en 
una reivindicación; ahora bien, este puede ser asimilado al 
demandado en una petición de herencia, pero no al deman- 
dado en una actio depositi. La explicación siguiente me pa- 
rece, pues, más exacta {h). Heres es aquí sinónimo de pos- 
sessor Iiereditatis y de este modo se refieren ambos textos á. 
un solo é idéntico caso. La pecunia deposita es una suma 
de dinero que no destinaba el difunto al sostenimiento de su 
casa ó á determinado negocio, sino que tenía de reserva, 
para una necesidad imprevista, casos significados en otras 
partas con los casi semejantes términos de pecunia presi- 
dii causa reposita (ó bien seposita) (i). El poseedor de la su- 


(g) L. 62, pr., de rei vind. (VI, 1), tomada de Pápiniano lib. VI, Quaes- 
tionum. 

(h) No niego que este texto sea susceptible todavía de otra interpre- 
tación. Así, podría aplicarse ai heredero de un depositario contra el 
cual S3 ejercitara Ist. actio depositi. Pero entóneos deben admitirse nece- 
sariamente las dos siguientes suposiciones: l.° el difunto no estaba ya 
constituido en mora, p.ies dicha mora (con la obligación de pagar los 
intereses) pasaría á su heredero, sin que este pudiese excepcionar el no 
uso del dinero (L. 87, § 1, in f. de leg. 2); 2.“ el heredero mismo no está 
constituido en wom por la misma razón. En efecto, puede concebirse 
que el heredero ignore el depósito, lo cual impide la mora (L. 42, de- 
R- 'I-)> y <jue declare su intención de dej ir el d ñero intacto por delicade- 
za, caso que sería semejante al d 1 dinero reivindicado (nota a). Pero la 
misma necesidad de admitir todas estas suposiciones para que no se en- 
cuentre el texto en contradice ion con otras reglas ciertas, hace muy sos- 
pechosa esta interpretación y debe llevarnos á preferir la primera, con 
firmada, además, por la semejanza literal de ambos textos. 

(i) L. 79, § 1, de leg. 3(XXX11): «His verbis: quee ibi mobilia mea 
erunt do lego, nummos ibi repositos ut mutui darentur, non esse If- 
i^atos. Proculus ait; at eos íipos xjrcesidii causa repositos habet, ut qui- 
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cesión que conserva este dinero no debe los intereses, pues 
hace de él el mismo uso que el difunto. Si se compara la 
decisión de Papiniauo citada por Ulpiano con este caso ex- 
cepcional, cuya correspondencia está claramente indicada 
por la semejanza de las palabras non attinqit, nada tirme de 
contraria esta decisión á nuestro prlncinio; no podría de- 
cirse, en efecto, que semejante previsión excede los límites 
de una administración acertada; el motivo de la exención de 
intereses consiste únicamente en la diferencia que existe 
entre una suma de este modo reservada y un capital ordi- 
nario. 

3) Cuando se trata de un legado ó de un fideicomiso en 
dinero efectivo se deben los intereses, como cualquiera 
otra clase de frutos, desde el momento de la litiscontesta- 
tio (k); aquí encontramos un reconocimiento positivo del 
principio de los intereses judiciales. Pero es preciso supo- 
ner que no resulte ya la mora de alguna circunstancia par- 
ticular, pues*entónces los intereses judiciales estarían ab- 
sorbidos por los intereses moratorios. 

En efecto, está fuera de duda que respecto á los legados 
y fideicomisos la mora en sí y ántes de todo litigio motiva 
la reclamación de los intereses moratorios, como cualquie- 
ra otra clase de frutos. Este principio, admitido primero 
únicamente para el fideicomiso, se extendió más tarde al 
legatam sinendl modo, y, por último, al damnationis y al 
vindicatiords legatam (/). 


dam bellis civil’bns factitassent, eos legatos contineri: Et audisse se rús- 
ticos senes ita dicentes, pecuniam sine peculio fragilem esse: peculium 
appellantes quod prfesiclii causa seponeretur.» Esta explicación ha sido 
dada ya por Glück, t. VIH. p. 297, 298. Puede añadirsq en su apoyo la 
consideración siguiente. El dinero de que habla Papinianoen dos lugares 
diferentes: pecunia inventa (deposita) in hereditate quam heres (posses- 
sor hereditatis) non attingit, tiene toda la apariencia de una curiosidad 
proverbial, semejante á la que encontramos en Gayo, III. § l!)6: <ujuod 
veteres scripsernnt deeoqui in aciem perduxisset,» yen el mismo, III, 
§ 202: «et hoc veteres scripsernnt deeoqui panno rubro fugavit armon- 
tum.» Todo esto tiene muelia analogía con el hecho singular referido por 
Proculo del proenidií causa nummi repositi, 

(h) L. 1, 2, G,, de usur. et fruct. (VI, 47). Respecto cá los frutos sola- 
mente (sin mención de intereses), aparece la W¿s cn>ir como punh» tle 
partida en la íi. 51, pr. fam. herc. (X, 2), y en la I/. 4, C.. de usur. et 
fruct, (VI, 47). V , a. 

(l) Gayo, II, § 28 ('lidoieommis. et leg. sinendi modo): L, 51. pr., lam. 
licrc. (X, 2, vind. legatum);L. 91, g 7, de leg. 1 (XXX, damn. legalum); 
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Aliorn no dobn civ.crsG, alvo* que los textos soña- 
lan como punto do partida de esta obligación unas veces la 
tnora y otras veces la litiscontcsthtio, que haya habido con- 
troversia sobre este punto ó que el derecho antiguo diflere 
del dercclm nuevo; la mora era la regla general y la litis- 
coniestMio solo figura subsidiariamente en los casos parti- 
culares en que faltan las condiciones de la mora (§ 264, g). 
Añado, que si no hay contraste real entre estas dos expre- 
siones, contrastan las mismas con la opinión muy sosteni- 
ble de que los frutos y los intereses se deben desde el mo- 
mento d • la muerte. Todos estos textos tienen por objeto re- 
chazar esta Liltima opinión (m). 

4) Por último, respecto á las acciones personales no 
encontramos ninguna mención de los intereses judiciales, y 
ya lie indicado ántes el motivo de ello. En cuanto á las ac- 
ciones libres, los intereses judiciales se hallaban con fre- 
cuencia absorbidos por una mora anterior, de modo que 
solo se aplicaban en el caso en que no existía dicha mom. En 
lo que toca á las acciones rigurosas, la clase de ellas más 
importantes, la certi condictio, excluía precisamente los in- 
tereses judiciales, los cuales, por tanto, qu<^daban reducidos 
al círculo más estrecho de las otras condict iones. 

Quedaria todavía más de una duda sobre la difícil mate- 
ria de los intereses judiciales, si no tratara de una cuestión 
perteneciente al antiguo derecho romano y que se refiere á 
diferentes textos del derecho justinianeo. Se ha visto ante- 
riormente que \qü litiscontestatio ocasiona en todas las ac- 
ciones la consumación del derecho de acción y que en algu- 
nas personales opera una novación de la obligación princi- 
pal, novación, sin embargo, cu^ms efectos son mucho más 
restringidos que los de una novación ordinaria verificada 
fuera de juicio (§ 258). Ahora se presenta la cuestión si- 
guiente: ¿cuál es la influencia de la consumación y de la no- 
vación sobre la reclamación de los intereses? 


L. 3, pr. de usupis (XXII, 1, fideicom.) L. 39, § 1 , de leg., 1, (XXX, sin 
designación especial); L. 4, G. de us. et fruct. (VI, 47, fideicom. leg. 
ílamn. y vind. reunidos. Véase nota m). 

(m) L- 4, C. de us. et fruct. (VI, 47): «In legatis et fideicoramisis fpuc 
tus post litis contestatíonem non ex die mortis consequuntur, sive in 
rem sive in personain agatur.» 
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En este punto debemos distinguir cuidadosamente las 
<iiversas clases de intereses arriba enumerados. 

A) Existen intereses que no tienen una base jurídica in- 
dependiente, pues ó se refieren á otras obligaciones, tales 
como los intereses nacidos de un pacto unido á un honce 
Jidei contractas, ó bien, en general, no tienen por causa una 
Obligación propiamente dicha, sino el ofjiciuin judicis, tales 
como los interes ^s moratorios y los intereses judiciales. 

Aquí no hay dificultad alguna. La introducción de la ac- 
ción principal consumía ciertamente la reclamación de los 
intereses, de modo que no podían nunca ser materia de una 
acciou nueva. 

Los intereses de esta especie no podían dar lugar á una 
novación, puesto que, en general, no se derivan de una 
Obligación anterior ó al menos de una obligación indepen- 
diente. 

B) Otros, por el contrario, tienen una base independien- 
te; tales son los intereses resultantes de una estipulación 
como accesoria de un préstamo ó de una estipulación como 
Obligación principal. 

Recordaré, ante todo, la regla desenvuelta anteriormen- 
te de que en semejantes casos no pueden comprenderse nun- 
ca en una sola acción el capital y los intereses, sino que se 
necesitan siempre dos acciones diferentes, una certí y una 
incerti condictio. Si la obligación principal era un bonce ñdei 
contractas se necesitaban, de igual modo dos acciones dife- 
rentes: una bonce Jldei actio y nno^incerti condictio. Así, pues, 
la acción en virtud de la cual se reclamaba el capital no po- 
día entrañar la consumación de la acción del todo diferente 
relativa á los intereses, pues ésta no había sido llevada in 
judiciam. 

La novación contenida en la litiscontestatio de la acción 
principal, no podía ciertamente extinguir los intereses venci- 
dos, pues el pago mismo del capital no hubiera teiiido este 
efecto. Otra cuestión muy controvertida es la de saber si la 
novación resultante déla acción principal impide la forma- 
ción de nuevos intereses, principalmente durante el curso 
del litigio. La decisión afirmativa tiene una cierta aparien- 
cia do fundamento, pues la obligación de los intereses es por 
su naturaleza una obligación accesoria, y extinguiéndose el 
crédito del capital por la novación parece que los intereses 
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sicccsorios de c.sto crédito deben cesar. Existe, sin embargo, 
una razón decisiva en apoyo do la opinión contraria. 

Adeinds de los int ^'.reses hay otras obligaciones acceso- 
rias, principalrn^'nte la prenda y la caución. La novación 
verdadera, esto es, la que resulta de un contrato, hace des- 
aparecer todas estas obligaciones accesorias, de igual ma- 
nera que las extingue el pago, pero si se quisiera atribuir 
la misma eficacia á la novación contenida en la litiscontes- 
tatio resultaría que la litiscontestatio ocasionaba un perjui- 
cio al demandante, cuando estaba precisamente destinada 
á procurarle un beneficio. Asi es que la litiscontestatio deja 
subsistir las convenciones accesorias de la obligación. 

Este principio se declara expresamente (n) respecto á la 
prenda, y en cuanto álos int-^reses, de que aquí nos ocupa- 
mos exclusivamente, se verá pronto que fué declarado por 
un rescripto de Severo. Si sucede otra cosa con la caución, 
no se debe ála novación misma, sino a un principio mucho 
más comprensivo que abraza también las acciones enquela 
novación no acompaña á la litiscontestatio. La acción contra 
la caución tenía la misma intentio que la acción contra el 
deudor principal y esta identidad, sino en cuanto á las per- 
sonas, al ménos en cuanto al objeto, hacía que la acción di- 
rigida contra el deudor principal llevara á un injudicium y 
consumiese al mismo tiempo la acción contra la caución. 
Esta regla nos ha sido atestiguada por Cicerón y subsistió 
hasta Justiniano que la derogó expresamente (o). Nada 
de esto existía respecto á los intereses, así es que su cur- 
so no se interrumpía por la litiscontestatio de la acción prin- 
cipal. 

Ahora bien, la acción por la cual se reclamaban los inte- 
re.ses traía injudicium y consumía por completo la estipula- 
ción de los intere.ses, es decir, tanto respecto á los intereses 
vencidos, como respecto á los intereses por vencer, pues 
unos y otros descansaban en una sola é idéntica obligación, 


(n) L. 11, pr., § 1, de pípn. act. (XIII, 7); L. 13, § 4. de pign. (XX, 1). 
Lo mismo sucede respecto al privilegium in dotis ej iut<^lce, b. 29 de 

nov. (XLVI, 2), donde se encuentra expresado también el motivo ge- 
neral. 

(o) Cicerón, ad Att., XVI, 15; L. 28, T. de fidejuss. (VIII, 41). Este 
asunto se encuentra tratado con profundidad y detalles por Kellor, § 52, 
que cita todos los testimonios de las fuentes. 
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formando un todo como tal obligación. El juez pronunciaba 
efectivam mte sobre los intereses caidos; no había motivo 
alguno actual para pronunciar sobre los intereses por ven- 
cer y estos quedaban perdidos para siempre, vista la con- 
sumación de la acción. Para prevenir este peligro el deman- 
dante debía añadir á su acción la prescripción siguiente: 
cujus rei dies fait (p). 

Estos preliminares eran indispensables parala explica- 
ción de un texto importante que ha dado lugar á numero- 
sos errores; 

«Judicio capto, usurarum stipulatio non est perempta; 
superest igitur, ut debitorem ejus temporis quod non est 
in judicium deductum convenire possis (q).^) 

La primera proposición de este te.xto, confirma directa- 
mente mi afirmación de que el ejercicio de la acción princi- 
pal no da lugar á la consumación ni á la novación de la es- 
tipulación sobre los intereses, de modo que deja intacta se- 
mejante estipulación. La segunda proposición anade como 
consecuencia, que aún después de haber ejercitado la ac- 
ción principal, se puede siempre ejercitar una acción dis- 
tinta respecto álos intereses, salvo, sin embargo, el caso en 
que la acción referente á los intereses caidos hubiera sido 
consumada por una demanda anterior. Pero no hay consu- 
mación alguna cuando no se ha interpuesto la demanda de 
intereses ó cuando en la demanda se ha insertado la pres- 
cripción arriba indicada, para prevenir la consumación de 
los intereses no vencidos (r). 

Réstame sólo examinar las opiniones de los autores mo- 


(p) Gayo, IV, § 1.31. 

( 7 ) b. 1, C. de jiid. (III, 1), de Severo y Antonino. 

(r) Mayer, Litiscontestation, p. 35, 38, pretende, contra los principios 
acíllí expuestos, que la acción referente al capital detiene el curso de los 
intereses por consecuencia de la novación contenida en la liti^contesta- 
tiú’ pero confunde la consumación del derecho con la novación, así como 
no distingue tampoco dos acciones, una referente al capital, otra á los 
intereses, y sin motivo alguno, establece una d ferencia entre las pren- 
<las y los intereses. Trata después con gran sagacidad do eludir la difi- 
cultad que di nriismo se crea, distinguiéndolas inst'tueionos do diversas 
épocas. F’unda su principal argumento en la T... 90. do V. O. (XbV, 1), la 
cual, re.spectí» al caso de la T(^n<e stipulaHo (ost'piilaeion que bajo otra 
forma tiene el mismo fin é iddnticos r(\sultados ([110 la os* 'pnlaciim de in- 
tereses), reproduce c<tn ra/.on la decisión do la I-. l, C. do Jnil., r('sp('('to 
i ios intereses. Mayer induce de la' L. 90, que tiene lugar lo oontrarii' 
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(lomos sobre el estado actual del derecho en esta materia. 

l«:u estos últiinos tiempos han rechazado absolutammte 
varios autores los intereses judiciales, pues no reconocen 
ni aún su c-vlstencia. Parten, en efecto, del principio de que 
un litigio no puede dar nunca lugar á otros intereses que á 
los moratorios. Y como la litiseontestatio no constituye mom 
(y yo participo de esta opinión) deducen de aquí que no pue- 
den evistir nunca intereses Judiciales, es decir, resultantes 
de litiseontestatio. Añaden que estos intereses son espe- 
cialmente inaplicables á los contratos stricti juris, puesto 
que en general estos contratos, no admiten intereses mora- 
torios (s). La importancia práctica de esta doctrina no con- 
siste únicamente en rechazar la denominación de intereses 
judiciales, para no hablar más que de intereses moratorios 
sino en no admitir ninguna prestación de intereses, siem- 
pre que faltan las condiciones especiales de la mora. 

Por otra parte, la opinión que aquí sostengo ha encon- 
trado en todo tiempo numerosos partidarios, como son, en 
primer lugar, todos los autores que admiten en derecho ro- 
mano la validez de los intereses judiciales paralas acciones 
rigurosas (§ 270, p). Reconocen estos de una manera gene- 
ral el principio de los intereses judiciales en derecho común 
y de este modo Huber, principalmente, invoca la práctica 
moderna en apoyo de su opinión. Varios autores, además, 
han adoptado bajo el punto de vista puramente teórico la 
doctrina de los intereses judiciales {t). 

El alto tribunal de apelación de Lübeck, que nos dá tes- 
timonio de la práctica de las cuatro ciudades libres, admite 
enteramente los intereses judiciales á partir déla insinua- 
ción de la demanda. En el territorio de este tribunal encon- 
tramos un caso en que los intereses judiciales son opuestos 
á los moratorios de una manera que hace resaltar la dife- 
rencia. En Hamburgo, según la opinión de gran número de 


para los interes=*s: y de este modo introduce arbitrariamente en este tex- 
to un argumento a contrario. 

(s) Goschen. Vorlesungen, 1. 1, p. 478. Madal, Mora p. 369, 273; Wá- 
chter. H. 2, p. 54, 55; H. 3.. p. 24. 

{t) Bayer Prozesz, p. 233, 234, Linde Prozesz, § 203, n. 5. Es verdad 
que estos autores toman como punto de partida la insinuación y no la 
lit. cont.\ pero esto en nata cambia el fondo de las cosas. Volverá más 
adelante sobre esta diferencia. 
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autores, se calculan los intereses moratorios al cinco por 
ciento y los intereses judiciales al seis, de modo que cuan- 
do la mora existía ya ántes del litigio, la insinuación de la 
demanda eleva los intereses en uno por ciento {u). 

El tribunal de revisión y de casación de Berlin, que res- 
pecto al antiguo ducado de Nassan hace las veces de alto 
tribunal de apelación, admite regularmente, conforme á las 
reglas del procedimiento del derecho común, los intereses 
judiciales, desde el momento de la insinuación (o). En los 
motivos de una decisión, de 1832, ha tenido este tribunal 
ocasión de reconocer formalmente la naturaleza propia de 
los intereses judiciales, como distinta de los intereses mo- 
ratorios anteriores. 

La facultad de derecho de Berlín sigue igualmente la 
misma práctica, cuando es llamada á decidir como Spruch- 
CoUegivbm (1) sobre procesos instruidos en los países regi- 
dos por el derecho común (m>). 

El Código prusiano ha adoptado enteramente los princi- 
pios d'^1 derecho común, tales como acabo de exponerlos, 
salvo que no distinguen nominalmente los intereses judi- 
ciales de los moratorios, y los considera como un caso par- 
ticular que se aplica á toda reclamación de dinero si no cor- 
ren ya los intereses moratorios. Así, extrajudicialmente, la 
mora, y por consiguiente el derecho á los intereses, resulta 


(u) Me ha sido comunicada esta noticia por mi amigo Blume. 

(v) Se fija como punto de partida de los intereses, unas veces la insi- 
nuación. otras veces la fijación de la demanda, otras veces la demanda 
misma; pero siempre se tiene en cuenta la insinuación. 

{lo) La variedad de expresiones, mencionadas en la nota precedente, 
se encuentran aquí de igual modo, salvo que la palabra insmuacion apa- 
rece más á menudo: pero el sentido es en todas partes el mismo. 

(1) El Spruch-Collegium de Berlin se compone de todos los profeso- 
res ordinarios de la facultad de derecho. No tiene jurisdicción propia- 
m<^ntr- dicha: solo conoce de los negocios une se le dirigen por un tribu- 
nal: pero después de esta remisión está obligado el tribunal á publicar 
la sentencia que le hubiere sido trasmitida por el Spruch-CoUef/ium . Los 
tribunales podían otras veces elegir indiferentemente cualquiera de las 
facultades de dereclu) de Alemania. La introducción de las legislaciones 
nuevas ha modificado esta situación; así en Prusia no pueden los tribu- 
nales, desdo hace largo tiempo, remitir ningún negocio á un Spruch-Co- 
U^giun, pero las Universal ides prusianas coritmiian juzgando los nego- 
cios que se los remiten por los tribunales de oti'as partes de Alemania. 
Un decreto de la dieta gerinán ca d(i .O de Noviemlire do 1835 pr(diilH>en- 
vi ir á las facuU ides de derecho los autos de ningún negocio criminal 
(nota de M. Guenoux). 
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(l(íl roncciniionlo dcl plazo fijado para ol pago, ó sino hay 
trnnino convenido, del requerimiento de pago (x). Si la mo- 
m no existe antes del litigio, resulta al menos déla insinua- 
ción de la demanda, y los intereses corren á contar desde 
esta época (ij). 

CCLXXII. Efectos de la litiscontestatio.—II. Extensión de 
la condena. — h) Disminuciones. 

Las modificaciones de que es susceptible la cosa litigiosa 
y qu pueden hacer atribuir á la litiscontestatio una influen- 
cia sobre el fondo de la relación de derecho, son ampliacio- 
nes ó disminuciones 264). Estas últimas son las que van 
á ocuparnos ahora. 

Encontramos aquí la afinidad y la acción combinada de 
tres nociones de derecho muy distintas: la mora, lamala Ji- 
desyXo. litiscontestatio. 'Ho páralos autores modernos 
ha sido este asunto objeto de numerosas controversias, si- 
no que también las mismas fuentes del derecho romano nos 
ofrecen divergencia de opiniones y más de un testimo- 
nio dudoso y equívoco. Trataré de resumir las reglas que 
resultan de un estudio imparcial délas fuentes y de la com- 
paración de los diferentes textos. 

Pero ántes de exponer estas reglas jurídicas, es necesario 
decir algunas palabras sobre la naturaleza misma de estas 
disminuciones y sobre las causas que pueden originarlas. 

Ofrécese, en primer lugar, la pérdida total de la cosaque 
forma el objeto del liligio, como por ejemplo, la muerte de 
un animal ó de un esclavo, la consumación de la cosa, ó su 
trasformacion por consecuencia de un trabajo que destruye 
su primera forma y su individualidad. Aparece después, la 
pérdida parcial de la cosa, como por ejemplo, cuando se in- 
cendian ó se destruyen los edificios situados en un terrena 
litigioso ó cuando es herido ó mutilado un animal. 

A la pérdida de la cosa debe asimilarse la pérdida de la 
posesión en el demandado, puesto que entonces le es igual- 
mente imposible verificar la restitución. 


íiio-! 20, 64, 67, 68, et Tit. li, 

S B¿7,829. 

(y) A. G. o. Th. I, Tit. 7. § 48, d. 
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Estas diversas modificaciones caen bajo el testimonio do 
los sentidos, pues respectan al estado material de la cosa ó 
al hecho de la posesión. No podría dudarse que todas ellas 
correspondan á ia indagación presente. Pero, independien- 
temente de todo cambio en la integridad ó en la posesión 
de la cosa, hay modificaciones invisibles que consisten en 
la disminución de su valor venal; citaré como ejemplo la 
variación del precio de las cosas comerciales. Esta inesta- 
bilidad del valor venal debe también tomarse en considera- 
ción cuando ha perecido la cosa; pues, si se debe una in- 
demnización, es necesario saber la época á la cual la esti- 
mación ha de referirse: más adelante trataré esta cuestión, 
que por cierto es muy distinta de la de saber si, conser- 
vando la cosa su integridad, da lugar á una indemnización 
la sola disminución del valor venal. Pero ambas cuestiones 
se ligan tan extrechamente entre sí que no pueden ser estu- 
diadas separadamente. Me limitaré, pues, por ahora, á ex- 
poner las consecuencias de las modificaciones cuyo carác- 
ter es puramente objetivo y exteriorm^nte fácil de conocer. 

Comienzo por las reglas que son ménos susceptibles de 
dudas. 

Cuando, cumplida la liüscoritestatio ocurre la pérdida de 
la cosa litigiosa ó la disposición del demandado, á causa 
del doliis ó la culpa de este último, debe una indemnización 
sin poder alegar su buena fé y la ausencia de la mora. Esta 
es una de las consecuencias más importantes de la litis- 
contestatio, cuya naturaleza obligatoria impone al deman- 
dado el deber de administrar la cosa litigiosa con el mayor 
cuidado. 

Hé aquí importantes aplicaciones de esta regla. 

1) Acción resultante de la propiedad. 

Cuando la pérdida de la cosa litigiosa se debe á una ne- 
gligencia ó á una omisión {a). 

De igual manera, cuando el demandado se deja despo- 
seer por negligencia (b). 

Nuestra regla recibe una extensión importante en el caso 
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tl(*l poscoíinr ninlíx f<‘-. Ksto debe, adCTUás, la ind mniza- 
rion por el dolus ó la culpa anterior á la Utiscontestatio. Tal 
es el verdadero sentido del texto siguiente, mal compren- 
dido por lo general (c): 

«Si homo sit, qui post conventionem restituitur (d), si 
quidem a bon;© fldei possessore, puto cavendum esse de 
dolo solo debere: cederos, etiam de culpa sua (e): Ínter quos 
erit et bonao fldei poss^ssor post litem contestatam (/).» 

Fd poseedor de buena fé, dice aquí Ulpiano, responde de 
su dalas y de su culpa desde la Utiscontestatio-, el poseedor 
de mala fó responde también ántes de la Utiscontestatio. Sin 
embargo, el poseedor de buena fé es igualmente responsa- 
ble de sus actos anteriores á la Utiscontestatio que tuvieran 
el carácter de dolus {g). Este rigor desplegado contra el po- 
seedor de mala fé, respecto al tiempo que precede á la litis- 
contestatio,^diVQG^ referirse al dolus proeteritus mXYoáixciáfy 
por el senado-consulto Juventiano de que he hablado ante- 
riormente (§ 263, e, g), por más que se vaya más allá de los 
términos de este senado-consulto. 

2) Nuestra regla se aplica también á las acciones per- 
sonales y, principalmente, á las condietiones, aunque á pri- 


(c) L. 45, de reí vind. (VI, 1), tomado de Ulpiano, lib. LXVIII, ad Ed. 
{el) Aquí, como en otros lugares, post conventionem equivale á po5Í 
lítiscontestationem f§ 257, u). La restitución mencionada aquí es la 
que en las acciones arbirírarias se hacía al requerimiento del judex. 
Esta restitución no es bastante, sino cuando se dá al demandante caución 
de obtener de este modo el resultado que alcanzaría por la sentencia; el 
contenido de esta caución nos manifiesta, pues, el contenido de la senten- 
cia (§ 250, nüm. 1) y en este sentido efetivamente he expuesto semejante 
materia. 

(e) Según el contraste de las expresiones que siguen, es evidente que 
el poseedor de mala fé responde de la culpa untes y después de la Utis^ 
contestatio. 

if) Es decir, respecto á los actos posteriores á la Utiscontestatio, por 
los que se incurre en responsabilidad á título de dolus ó deenlpa. 

(g) Parece á primera vista que hay contradicción entre el dolo y la 
posesión de mala fé; pere hé aquí como debe entenderse este asunto. 
Cuando antes de la Utiscontestatio, el poseedor de buena fé manumite ó 
dá en prenda al esclavo, nada tiene este acto de reprensible. Pero si di- 
simula este mismo acto en momento de la restitución (que como es con- 
siguiente, ha de resultar ineflcaz), se hace culpable de dolus; y por esta 
causa debo prestar caución de que no ha tenido lugar ningún acto seme- 
jante. Wetzel, Vindications Prozesz, p. 206, 211, explica el texto de una 
manera arbirtraria y forzada; establece principalmente una diferencia 
imaginaria entre la acción resultante de la propiedad y la que resulta 
de la herencia. ^ j i 
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mera vista pueda esto parecer dudoso. Así, el demandado 
debe una indemnización siempre que después de la litíscon- 
testaüo pueda atribuirse á su dolus ó á su culpa el hecho de 
haber sido desposeido ó la pérdida de la cosa litigiosa. Esto 
se encuentra comprendido en la omnis causa, cuya presta- 
ción impone la litiscontestatio y que consiste en indemnizar 
al demandante de todos los perjuicios que le causa la dura- 
ción del proceso {h). Antes de la litiscontestatio el que se 
constituye deudor por estipulación debe únicamente abste- 
nerse de los actos positivos que hicieran imposible la ejecu- 
ción de sus compromisos {i). 

§ CCLXXIII. — Efectos de la litiscontestatio. — II. Extensión 
de la condena, h) Disminuciones.— (ConimweiCion). 

Llegamos á un punto más difícil y más controvertido 
que los que hasta -el presente nos han ocupado; es este 
el caso en que la disminución, por ejemplo; la pérdida de 
la cosa ó la desposesion del demandado, sea puramente 
fortuita, sin intervención de dolus ni de culpa de este úl- 
timo. 

No podrá dudarse que en varios casos de esta especie no 
esté obligado el demandado á una indemnización, como 
consecuencia especialmente, en las acciones personales, de 
la mora, y en las acciones ia rem de la posesión de mala fé; 
pero no existe igual acuerdo sobre los detalles y sobre el 
papel que representa aquí la litiscontestatio. 

La divergnicia de opiniones entre los autores más mo- 
dernos puede resumirse del siguiente modo: 

Los unos asimilan completamente á la mora la posesión 
de mala fé, después de la litiscontestatio, y sostienen que 
ambas obligan al demandado á una indemnización, pero 
bajo ciertas restricciones. 

Los otros pretenden, por el contrario, que dichas res- 


{h) L. 31, pr., dereb. cred. (XII, 1): «Cum ñindus vel homo per* con- 
aictioneni petitus esset, puto hoc nos jur*e uti, ut post jiuliciiim accep- 
tuiri causa omnis restitiienda sit: id est. oírme quod habitiirus esset ac- 
tor si litis contestandae tempore solutiis fu iss-'t.» Respecto á la acción 
resultante de la propiedad, encontramos ijíiirlmcnte la omnis causa 
í • Y 1)« y de a<[uí resulta pne el demandado 

(lene mdemii zaeion por toda píírd'ida do la cosa, motivada por una cul- 
pa. L. .10. S 1, (le reí virid. (VI, 1 ). 

(¿■j i. . 81, pr., de v<?rb. obl. (XLV, 1). 

HAV j iNY.— T omo v. 8 



(jiK' In ohli.ii'ívcioii rosultaul'^ cb la /nom os absoluta 

Por.) osto (lesaciioi’do iio existo vmieameiito cutre los aii- 
ton's inoderiios. Los jiirisconsuUos romanos y las div^u-sas 
cseuolns ti nien también opiniones diversas (b). Mantiénen- 
se también principalmente dos opiniones extremas: la una 
(]ue sosti'me, la otra que niega absolutamente la obligación 
de la indemnización. Más tarde trataron de conciliar los 
grandes jurisconsultos, por medio de la equidad, estas dos 


opiniones extremas. 

Las restricciones de que acabo de hablar versan sobre 
dos puntos. Se pretende que la obligación de indemnizar se 
subordine á las dos condiciones de que el demandante hu- 
biere vendido la cosa si no hubiese p-^recido, ó de que la co- 
sa no hubiere perecido si el demandante hubiese recobrado 
ántes la posesión. Hay autores que adoptan una ú otra de 
estas restricciones y los hay también que las adoptan am- 
bas. Por último, tanto para una como para otra, trátase de 
saber cuál de las dos partes debe suministrar la prueba de 
estos liechos. Abandono por el momento estas diversas 
cuestiones y volveré sobre ellas al fin de esta indagación. 

1. Resp'^cto á las acciones p ''rsonales la mora es la cir- 
cunstancia decisiva. Existen sobre este punto disposiciones 
expresas relativas alas acciones siguientes: 

A) Varios textos deciden formal m-^nte que á partir de la 
mora, esto es, frecuentemente antes de todo litigio, el deu- 
dor, por estipulación, debe indemnizar al acreedor si la co- 
sa perece por caso fortuito (c). Esta regla aparece con ente- 
ra claridad, at-nidiendo á su contraste con los efectos atié- 
buidos al contrato ántes de la mora. El deudor sólo d'^be in- 
demnización cuando la pH'dida de la cosa resulta de su 
voluntad ó de su falta; pero no en el caso de una simple 
omisión {d). 


(a) bnchka, Einflusz des Prozessss, p. 202, donde cita un gran núme- 
ro de autores, Wacliter, H. 3, p. 133. 
ib) Keller. p. 170. 

(^) b- 82, §1; b. 23, de verb. obl. (XLV, 1); L. 30 . § 1, de leg. L 
(XXX). Esta regla, aunque no expresada tan claramente, se encuentra 
también en la L. 91. pr., de verb. obl. (XLV, ih L. 5, S 4, de in litem 

.|ur.(XlI,3); L.23.de poc. const. (XIII. 5). 

(d) Tj. 91, pr., de verb. obl. (XTA, 1). Aun en el caso de una enajena- 



— 115 — 

B) Iiidepoiidicntsmoiite de la estipulación, se aplica este 
principio absoluto de la indemnización á todas las obligacio-- 
nes que engendran una acción con daré oportere^ es decir, 
una condictio (e). Por aplicación de esta regla, el ladrón, 
desde la perpetración del robo, que lo constituye siempre en 
mora, responde de la pérdida fortuita de la cosa, pues el 
propietario tiene contra él la condictio fur ti o a en daré opor- 
tere (f). 

C) El vendedor responde igualmente de la pérdida ac- 
cidental de la cosa vendida que ha tardado en entregar (g). 

D) Por último, nuestra regla se encuentra también men- 
cionada con motivo de los legados, cuando el heredero ha 
d'^morado la entrega de la cosa que perece por caso fortui- 
to (/i). 

No tengo necesidad de probar que en todos estos casos 
el deudor está obligado, y con mayor razón, á indemnizar 
cuando la péi'dida de la cosa litigiosa resulta de su culpa y 
jio de un accidente. 

Uno de los textos citados da por motivo de la obligación 
rigurosa fundada en la mora, que ésta, es decir, que la vio- 
lación del derecho con conocimiento de causa, pone al titu- 
lar en la imposibilidad completa de enajenar la cosa y de 
quedar así al abrigo de toda pérdida (i). 

Ahora bien, si esta obligación rigurosa es una conse- 
cuencia de la mora, no podrá dudarse que existe en la ma- 
yor parte de los casos que nos ocupan, cuando independien- 
temente de la mora, ha llegado el proceso á la insinuación 
déla demanda ó aun á la litiscontedatio-, pues precisamente 
en los casos en que el litigio tiene por objeto una cosa parti- 
cular y determinada, únicos en que puede ocurrir la cues- 


cion calcuUcla, la responsabilidad en que ciertamente se ha incurrido, 
puede quedar sin efecto si mis tarde viene á perecer la cosa por caso 
foi-tuito, pues dicha enajenación no motiva diferencia al 'ama. L. 45, de 
vei-b. Obi. (XLV, 1 ). 

(e) b. 5, de reb. cred. (XII, l ). Kn este como en otros textos, el 
úportere designa 1 1 c.oudícUn, y áim la cías i de condieJío niiis rigurosa, 
la que excluye la ü.o)idicMa ¿n carti contenida en el d ire facc.rc. oportere. 
{/) b. áO; b. H, s 1, do cond. furt. (XIÍl, 1); b. í), G., de furtis. (VI, 2). 
[o) b. 5, 0, G., do peric. (IV, 44;. 

{!<) b. :yy § i; I,. 47 , g o; I,. los^ § 11 ^ de log. 1 . (XXX); L. 2 :’., ih\ 
vci‘l). obl. (VbV, 1 j. 

\j. 47, § ü, de Jeg. 1, (XXX;. 
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(ion do la p('‘rdida de la cosa, es muy difícil qiio la mora del 
<loudor lio preceda al litigio. Lo diclio os principalmente apli- 
cable í'i la estipulación, cuya naturaleza positiva no debe casi 
¡,uii(?a df\jar <luda sobre la existencia de la deuda (k). 

Esta obs'^rvacion os importante para la interpr dación de 
ciertos textos que pudieran creerse en contradicción con 
nuestra regla. En efecto, estos t'-'xtos dicen que la responsa- 
bilidad de la pérdida accidental comienza desde la litiscon- 
testatio, y se expresan así principalmente con motivo de la 
estipulación del legado, del depósito y de la obligación que 
resulta de i\us, injure confessio (l). 

Podría intentarse aplicar á estos textos el argumento a 
contrario y entender: ó partir de la litiscontestatio única- 
m 'nte y no ó partir de la mora. Estos textos se encontrarían 
entonces en contradicción directa con los numerosos testi- 
monios precedentemente citados y sería preciso atribuir di- 
cha contradicción á una controversia entre los antiguos ju- 
risconsultos, admitida, por inadvertencia, en el Digesto. 
Pero esta interpretación debe ser evidentemente rechazada, 
pues el mismo Pomponio, con motivo de la estipulación, pre- 
senta la mora, y en otro texto la litiscontestatio, como punto 
de partida de dicha obligación rigurosa (m). En su conse- 
cuencia, para conciliar estos textos, en apariencia contra- 
dictorios, es preciso decir que la obligación rigurosa co- 
mienza con la mora, y á falta de ella, con el litigio, y que se- 
gún las circustancias particulares del caso, puede el juez 
admitir alguna vez la litiscontestatio como punto de partida 
cierto de la mora (§ 264, g). Acaso, también, alguna de e.stas 
decisones se refirmen á procesos reales en que Ja pérdida ac- 
cidental de 1-a cosa había sobrevenido después de la litiscon- 
testatio y en que, por tanto, no existía nigun interés práctico 
para remontarse á la época anterior de la mora. 


(h) Esta Observación confirma la int^^rpretacion dada más arriba 
(§ 264, d) á la L. 82, § 1, de verb. obl. (XbV, 1); «Et hic moram videtur 
iecisse quid litiírare maluii quam restituere.» Segiin la cual, este texto 
(relativo á la estipulación), designa, no un proceso en general, sino un li- 
tigio intentado caprichosamente y por malicia. 

^ (0 L. 8. de re jud. (XLII, 1); L. 12, § 3, depos. (XVI, 3); L. 5, de con- 
fessis,'('XUI,2). 

(m) L. 5, de reb. cred. (X\l. 1), y L. 12. § 3, depos. (XVI, 3), ambo» 
tomados do Pomponio, lib. XXII, ad Sabinum. No puede, pues, darse 
aquí lugar á controversia. 



>_ 117 — 

Vemos además que Sabino y Casio rechazaban como 
inicua esta responsabilidad de la perdida accidental impues- 
ta al demandante (/?)• esta menc on no tiene más que 
un valor histórico, pues el mismo jurisconsulto que expone 
Opinión tan extraordinaria, no dice nada para confirmarla. 

De propósito, no he hablado todavía del texto más difícil 
sobre esta materia. No quería debilitar inútilmente los tes- 
timonios ciertos por un testimonio oscuro. Hé aquí el conte- 
nido de este texto, cuyo autor es Ulpiano (o). Aquel á quien 
se ha arrebatado un esclavo por medio de amenazas tiene 
loiactio qaod metas causa en restitución de esta esclavo. 
Ahora bien, si el esclavo muere por accidente, esto puede 
acontecer después ó ántes de haberse pronunciado la sen- 
tencia. En el primer caso, dice Ulpiano, nada tiene el deman- 
dado que pagar, pues, por haber rehusado la restitución 
material, está ya obligado á pagar á título de pena el triple 
del valor del esclavo, pena que absorbe toda prestación ul- 
terior; en el segundo caso, por el contrario, debe pagar el 
valor del esclavo muerto por accidente (pj. Este S'^gundo ca- 
,so implica que la pérdida del esclavo ha tenido lugar en el 
intervalo que separa la liüscontestatio de la sentencia (q)) y 
por esta causa figura este texto en el numero de los más 
arriba citados, declaratorios de que se debela indemnización 
por la pérdida accidental sobrevenida después de la Utis- 
eoiúestatio (r). Ulpiano, añado, que esto principio se aplica 
igualmente á los dos interdictos de vi y quod vi. 


{n) L. 14, § 1, depos. (XVI, 3): «...veluti si homo mortuus fuerit, Sa- 
binus etCassius absolví debere eum cura quo aclara est dixerunt: quia 
üeqiuim cssot naturalem interitum ad actorem pertraere: utique cura in- 
teritura esset ea res etsi restituí \ esset actori.» Volverá más adelant-' 
sobre la Ultima parte de este texto. 

(o) L. 11, § l l, quod metus (IV, 2). 

{p) L. c.: «si autora ante sententiam mortuus fuerit, tenebitur 

(es decir, á la simóle reparación del porjuicio) Itaque iaterdum ho- 

minis mortus pretium rec pit.» 

(7) b’s preciso admitir también que la muerte haya tenido lugar an- 
tes del mandato de restituir hecho por el juez; de otro modo, so hubi era 
incurrido por esta desobediencia en la pena dol triple d d valor que, conio 
en el primer caso, hubiera absórb ela la simple reparac’on del perjuicio. 

. (c) Acaso la m ilogía con la acción nacida de la propied ul haya ejer 
Ciclo afjuí su infliK'ncia, pues en las tres acciones personales aquí noin 
oradas puede ser considerado el ciernan lado como poseedor de mala te; 
por otra parte, la acción quod '>yi'’tu't canaa os iu re>n scripta. Kn Ulti- 
mo resultado, no podrí a decidirse si la confusión que pros >nta este tevli» 
deJxí ser imputada á su autor 6 la torpeza de los compiladores. 
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Por lo d( más, comproiidido asi ol efecito do la lU¿sco/ites- 
¡aíio, es <‘viJo[ito que on esto caso de la obli^-acion rigurosa 
del (íomaiidado, Ja liliscontestatio como tal, os decir, habida 
<M\ cuenta su fuerza obligatoria, no puede en modo alguno 
s(U' coiisid 'rada como una circunstancia decisiva. 

II. En cuanto á las acciones i/i rem, encontramos las de- 
cisiones siguientes sobre la indemnización debida por la 
pérdida accidental. 

A) Acción resultante de la propiedad. 

Varios antiguos jurisconsultos habían pretendido que el 
demandado no debia nunca indemnización por la pérdida 
accidental, aunciue fuera posterior á la litiscontestatio. Hé 
aquí como rectifica Ulpiano esta opinión extrema (s). Cuan- 
do la pérdida sobreviene después que el fudex, habiendo re- 
conocido sumariamente el derecho del acreedor, ha ordena- 
do la restitución material (y se ha visto en el §221 que esta 
ordenación precedía al juicio propiamente dicho), el deman- 
dado debe una indemnización, porque su negativa de resti- 
tuir constitLU'e una verdadera moray por consiguiente, los 
principios antes desenvueltos sobre los efectos de la mora^ 
encu uitran su verdadera aplicación: 

«Si servus petitur, vel animal aliud demortuum sit sine 
dolo malo et culpa possessoris pretium non esse praestan- 
dum plerique aiunt. Sed est veribus, si forte distracturus 
eratpetitor si accepisset (t), mora passo debere praestari {u): 


(s) L. 15, § 3, de rei vind. {VI, 1). 

(í) Volveré más adelante sobre estas palabras. 

(lo) En este texto y en el siguiente se toma ordinariamente la palabra 
mora en un sentido general, como designando la tardanza inseparable 
del litig'o, es decir, la resolución, nada censurable en sí misma, ffue 
toma el deman lado de sostener el proceso, en lugar de satisfacer volunta- 
riamente al demandante. Desde luego, es poco verosímil que una expre- 
sión técnica tan precisa é importante se encuentra empleada en un senti- 
tido vago tan diferente de su significación verdadera y técnica. Pero 
desde cjue Gayo nos ha hecho conocer la naturaleza de las acciones arbi- 
trarias, es ya evidente crue mora designa aquí la desobediencia á la res- 
titución ordenada por el juez, d'^sobediencia que en otras partes es lla- 
mada coptumacia; L. 1; L. 2, § 1, de in litem jur. (XXII, 1). Este texto 
habla, sin duda alguna, de un poseedor de buena fe; mora se encuentra 
tornada además en su significación propia, y se refiere á la obligación 
resultante de la Uti^emUes^atio (§ 258, v). Wetzell. Vindications Pro- 
zesz, p. 179-181, sostiene la brmna interpretación de mora. Pero en cuan- 
to al l esto del texto su interpretación es falsa y forzada. 
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iiam si ei restituisset, distraxisset, et pretium esset lu- 
cratus.» 

Otro pasaje d^l mismo texto (ü) confirma esta decisión; 

«Idem Julianus eodem libro scribit, si moratn fecerit in 
liomine reddendo possessor et homo mortuo sit, et friic- 
tuum rationem usque ad rei judicatm tempus spectandam 
es se (to). 

Independientemente de esta mom, y aun dntes que ella 
exista, el demandado responde de la pérdida accidental si 
es poseedor de mala fé y si la pérdida es posterior á la litis- 
c.ontestatio (x). 

B) Petición de herencia. 

Antiguamente declaraban los jurisconsultos responsa- 
ble al deudor de toda pérdida accidental sobrevenida des- 
pués de la litíscontestatio. A ello fueron llevados por los tér- 
minos demasiados absolutos del senado-consulto Juventia- 
no. Paulo coriigvB este rigor excesivo por una distinción 
entre el poseedor de buena fé y el poseedor de mala fé, im- 
poniendo á este iiltimo únicamuite la responsabilidad de la 
pérdida accidental. Después, añade, que se deben adoptaren 
la petición de herencia los mismos principios establecidos 
para la acción resultante de la propiedad. Tal es el sentido 
de las siguientes palabras {y)-. 


(v) L. 17, § 1, de rei vind. (Ví, i). 

[w) Si estos frutos deben ser restituidos, es evidente (fue el deman- 
dante tiene, ante todo, derecho á una indemizacion por el valor del es- 
vdavo m’smo. 

(a?) V. el texto siguiente, es decir, la L. 40, G. R., de her. pet. ( V, 3) 
<fue habla expresamente de la acción resultante de la propiedad. Por lo 
demás, cuanri'» Paulo dice en la L. 16, pr., de rei vind. (VI): «non enim 
post litem contesta tara ittiqae et factam ros.^esor praastare debp.t.'>> no 
se refiere á los %)ler¿qne citados y refutados por Ulpiano en la L. 15, § 3, 
eud., pues niega únicamente la obligación absoluta de la incieinniz ación, 
proposición negativa qm puede conciliarse igualrasnte con la obliga- 
C'On nueva resultante de la mora (como Ulpiano la presenta), y con la 
Obligación especial del poseedor de mala fé, como Paulo mismo lo reco- 
noce en la 40, pr.. do her. pet.) 

{y) U. 40. pr.. do hor. pf't. ''V, 3). Tomando este texto á la letra po- 
dría entenderse de este modo: respecto á la acción nacida de la propie- 
•ad. ríanlo distingue, en efecto, entre el poseedor de mala fé y (d de bue- 
na i>í, p'^ro, eii cuanto á la acción re.sultant ' <le la Iierencai, af)l'ea al po- 
seeaor de buena fi la x>resoi‘ipeion del s^mado-consullo (á pesar il(' su jui- 
reza). Sin einhirgo. Paulo quiei*c ílocir evidentemente (¡u ' la diii’t'/a 
cfmtra el ymseaídor do buena fé está en los ttbauinos y no en el esf)iritu 
<lel .senado-consulto y á este i'cspccto pone las dos acciones en lu misma 
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<^lQ\\\d onim, si post litoin contfistalfxin mancipia, aut ju- 
menta, aiit pe ora depericrent? damiiari debebit secundum 
v(írba orationis,quia potuit petitor, restituía hereditate, dis- 
traxisse ea. Et liocjustum esse iii specialibus petitionibus 
Procido placel. Cassius contra seiisit. lii pmíionis persona 
ProcLikis roete existimat: in boiue fiaei ponssessoribus Cas- 
sius. Nec enim debet possessor aut mortalitateui praestare, 
aut propter inetLim hujus pericuii temere indefeiisum jus 
suLim relinquere.» 

No obstante, débese sin duda alguna, aplicar á la peti- 
ción de herencia la responsabilidad absoluta que acabamos 
de establecer como consecuencia de una clase particular de 
mora, respecto á la acción resultante de la propiedad. Estas 
dos acciones, en efecto, son arbiírarice y ambas daban lu- 
gar á una instrucción sumaria, después de la cual ordena- 
ba el judex la restitución material; y la desobediencia á 
esta orden entrañaba consecuencias igualmente rigurosas. 

Por la anterior exposición se vé que se introdujeron más 
tarde ciertos temperamentos en las opiniones extremas de 
les antiguos jurisconsultos, y que estos temperamentos se 
deben uno á Ulpiano y otro á Paulo. 

Resulta igualmente, en cuanto á los efectos propios de 
la litíscontestatio, que en el caso de la mora especial (la ne- 
gativa de restituir), la litiscontestatio por sí misma no es 
una circunstancia decisiva; pero tiene una importancia in- 
directa, pues una vez cumplida, toma la desobediencia el 
carácter de una verdadera mora. Cuando, por el contrario, 
hay posesión de mala fé, la litiscontestatio llega á ser una 
circunstancia decisiva por sí sola; este caso es, pues, en 
general, el único en que puede decirse que la litiscontestatio 
señala la época en que el demandado comí nza á responder 
de la pérdida accidental. 

C) A estas acciones i/i rem puede añadirse todavía la 
actio ad exhibendurn que, si bien es una acción personal, 
se encuentra en gran parte sometida á las mismas reglas 
que la acción resultante de la propiedad. Aquí también se 
dice que el demandado responde de la pérdida accidental; 


línea. Pruébase la verdad de esta interpretación por las ültiraas palabras 
del texto que abrazan igualmente á ambas acciones. 
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pero sin de.tonninar los límites de esta responsabilidad (^). 

Si ahora se pregunta cuáles, entre las reglas hasta aquí 
expuestas, son aplicables al derecho actual, la respuesta no 
puede ser dudosa. La obligación absoluta del deudor, que 
resulta de la mora, debe ser admi ida sin dificultad, como 
también debe admitirse para las acciones in rem la respon- 
sabilidad del poseedor de mala fé á partir de la litiscontesta- 
tio; p^ro no cabe cuestión sobre la clase de mora peculiar á 
la acción resultante de la propiedad y á la petición de he- 
rencia, pues esta determinación se refiere al procedimiento 
especial de las acciones arbitrarias en derecho romano, 
procedimiento del que no existe hoy vestigio alguno. Asi, el 
caso en que el derecho romano atribuía la responsabili- 
dad dé la pérdida accidental á esta clase do mora, es decir, 
á la negativa de efectuar la restitución ordenada ántes de 
la sentencia, no puede presentarse hoy. 

El código prusiano ha adoptado en esta materia los prin- 
cipios del derecho romano. Impone la responsabilidad de la 
pérdida accidental, no á todo demandado en general, po]' 
más que á partir de la insinuación le atribuya una mala fe 
.ficticia, sino únicamente al poseedor de mala fé propiamen- 
te dicho, esto es, al que conoce el vicio de su posesión (ad). 
El deudor moroso en entregar la cosa debida está sometido 
á la misma obligación {bh) De este modo, existe entre los 
dos derechos concordancia perfecta, salvo la diferencia d - 
los términos, correspondientes al diferente punto de vista 
adoptado por el moderno legislador. 


(z) L. 12, § 4, ad exhib. (X, 4); ^inter'dwn danrmandns est.» Esta 

frase indica, sin precisarlas, aíg inas condiciones restr'ctivas de la con- 
dena. Estas condiciones son evidentemente las mismas que las exigida.' 
en la acción resultante de la propied id; de este modo, la posesión de 
mala fe del demandado ó su mora, es la inejecución de la exhibición orde- 
nada por eXjudex, pues esta era una acción arbitraria. 

(««) A. L. R. Th. I, Tit. VII, § 211. El poseedor de mala fé, propia 
d¿c/io. se opone aquí al poseedor no fundado en derecho (§ 24(C. 
que es tratado m.is favorablemente. Si, pues, este último, cuya concier 
es enteramente irreprochable, no se encuentra soineÉdo á est.i 
Obligación r 'garosa, debe con mayor razón exceptuarse de ella <á aquél 
cuya mal i fé es solo ficticia como fundada en la insuiuacion (§ 222) 
cuya conciencia puede ser absolutamente irreprochable. T,a frase pro - 
piamp.ntfí dicho expresa también, de una manera indirecta, un contras- 
te con el § 222. En el § síguif'iite volveré á tratar de la restricción qu • 
•se encLienti-a al final del § 241. 

(hh) A. b R. Th. I, TU. XVI, § 18. 



¿ CCLXXÍV. Efectos de la litíscontesiaUo.—l\, Extensión 
de la. condena, b. Disminuciones (Continuación.) 


Llego ahora á la cuestión arriba expuesta (g 273) roferen- 
ie h las pretendidas restricciones de la obligación rigurosa 
do indcinnizar impuesta al demanda-do. 

I La primera de estas restricciones versa sobre la cir- 
cunstancia de que, si le hubiera sido entregada la cosa al 
demandante en tiempo oportuno, hubiese este vendido la 
cosa litigiosa y se encontraría libre de todo peligro. Se aña- 
de, naturalmente, que el d'^mandante es quien debe probar 
que hubiera efectuado la venta. 

Si examinamos la cuestión en general y según la natura- 
leza íntima de la relación de derecho, esta proposición nos 
parece difícil de admitir. El deudor que demora realmente 
la entrega de una cosa comete á sabiendas una injusticia, 
cuya consecuencia es algunas veces hac r la venta de la 
cosa imposible al acreedor {a). Si la cosa perece por ac- 
cidente fortuito, el pago de su valor es la única indemniza- 
ción verdadera y completa de.este perjuicio. 

Aquí, la imposibilidad de la venta nos aparece como el 
motivo de esta obligación rigurosa. La doctrina que acabo de 
exponer trasforma este motivo en una condición, de manera 
que el demandante no tiene derecho á la indemnización 
sino cuando prueba que no hubiere usado de e.sta posibili- 
dad y que habría venaido realmente. Mas en este caso la 
regla queda enteramente anulada. En efecto, el demandan- 
te no podía probar que hubiera hecho una cosa en una su- 
posición que resulta imposible de realizar, y los que exigen 
esta prueba se ven reducidos á contentarse con una cierta 
probabilidad de hecho que no constituye prueba alguna 
{h). Esto es sobre todo evidente en el caso que nos ocupa. 


{a) Casi Siempre imposible de hecho, mientras que el demandante 
se encuentre privado de la posesión (algunas veces aun de la que debe 
coníerirle el propietario). Con frecuencia imposible t tmbien de derecho 
durante el litigio, á causa de las prescripciones referentes al tUigiosum.. 

{h) Sin dula hay casos en que es muy probable que el demandante 
hubiera vendido, como por ejemplo, cuando un comerciante reclama las 
mercancías que forman el objeto de su comercio. Sin embargo, queda 
siempre por saber si ántes de la pérdida de la cosa hubiera encontrado 
comprador es por* el precio (jue él reclama. 
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puí^'S el acr'^.edor mejor dispuesto á vender no buscará ni 
cncontrar<á comprador mientras que no tenga la p >sesion 
(áunen el caso de una acción personal relativa á la tradición^ 
y la propiedad de la cosa. Con arreglo á estas consideracio- 
nes generales debemos mirar el impedimento de la venta 
como el. motivo de la regla y no como la condición de su 
aplicación. 

Veamos ahora de qué modo considera el derecho roma- 
no la cuestión. 

A) Respecto al caso de la mora cuando la acción es per- 
sonal, los numerosos textos del derecho romano nada dicen 
sobre este punto. Hablan de la indemnización de la pérdida 
accidental como de una obligación absoluta impuesta al de- 
mandado, sin mencionar nunca ninguna excepción ni ocu- 
parse de la imposibilidad de vender en que el demandante 
se encuentra. 

Entre estos num-^rosos textos, uno solo, cuyo autor es 
Ulpiano, habla de la venta en estos términos (c), 

«Item si fundus chasmate periit, Labeo ait, utiqiie msti- 
mationem non deberá* quod ita verum est, si non post mo- 
ram id evenerit: potuit enim eiim acceptum legatarios ven- 
der e.y> 

El asunto nos apai'ece aquí precisamente tal como lo he 
considerado bajo el punto de vista de la teoría. A partir da 
lamom se presenta como absoluta la obligación de indem- 
nizar. Como motivo de la obligación se aduce la simple po- 
sibilidad de la venta; pero no se hace de su realización hi- 
potética una condición cuya prueba sea necesaria para de- 
jar asentada la obligación. 

Se podría también alegar en este punto el texto oscuro, 
ya citado, sobre la actio quod metas causa, donde el mismo 
Ulpiano, á propósito de una acción personal, habla de los 
efectos de la mora ó de la litiseontestatio que hace la vez de 
la misma (d); pei'o este texto, vista la ambigüedad de sus 
términos, no es, en manera alguna, decisivo. Se encuentra 
concebido del siguiente modo; 


hiíujrn^^* de loíj. (XXX), tomado de plpíano, lib, XXII, nd Sa- 

(d) b. 14, § 1 1 , íiuod motu.s (IV, 2); V. § 273. 
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uIlíKiiK ¡nl''i'dum horainis rnortui protium recipit, qui 
vuni cc/HÍi(urus fuit, s¿ vini passus iiOfi cssct.'» 

L:t píilíibra qa¿ puede tener igualmente en este texto el 
sentido de qtiia ó de s¿, y traducirse: «porque hubiera ven- 
dido» ó bien «si hubieran vendido.» Este texto no prueba 
nada, puesto que se puede interpretar tanto en la- una como 
en la otra opinión. Pero principalmente no favorece la doc- 
trina déla condiccion, pues en el texto acabado de citar ántes 
(L. 47, §6, de leg.) el mismo Ulpiano aduce la venta como 
motivo y no como condición; debe, por tanto, creerse que no 
la considera de otro modo en este texto relativo al caso de 
la mora (ó Utiscontestatio) en materia de acciones perso- 
nales. 

B) Paulo considera absolutamente de igual modo la obli- 
gación del poseedor de mala fé, después de la litiscontesta- 
íio, con respecto á la petición de herencia ó á la acción que 
resulta de la propiedad (e). 

«PostaccepUim judicium damnari d bebit secundum ver- 
ba orationis, quia potuit petitor, restiíuta hereditate distra- 
xisse ea. Ethoc justum essein specialibus petitionibus Pro- 
culo placet... In prmdonis persona Proculus recte exis- 
timat.» 

Aquí también la posibilidad general de la venta aparece 
como motivo de la obligación absoluta, y no se hace de ella 
la condición restrictiva para el caso de una venta real. 

C) Respecto á las acciones iti rem, donde la obligación 
rigurosa del demandado está fundada en una especie de 
jnora peculiar de estas acciones (la n-^gativa de restituir 
materialmente) se expresa Ulpiano del siguiente modo (f). 

«Sedest verius, s¿ forte distracturas erat petitor si acce- 
pisset, moram passo debere praestari: nam si ei restituisset, 
distraxisset, et pretium esset lucratus.» 

Aquí, en verdad, encontramos una expresión que desig- 
na una relación condicional. Sería difícil considerarla en 
contradicción con los textos precedent'^mente citados, pues 
uno de ellos es también de Ulpiano. Admitir, por otra parte, 
que la mora no haya tenido los mismos defectos en cuanto 


® P-f • 3). V. § 273. 

V 1 V ^ rind. (VI, 1), tomado de Ulpiano, Üb. XVI, ad 

i * T • / O, 
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Alas acciones iarem que relativamente á las obligaciones 
y al poseedor de mala fé, sería una suposición pueril é in- 
verosímil. ' 

Hé aquí una interpretación que destruiría estas dificulta- 
des y que serviría al mismo tiempo de término medio en la 
controversia que nos ocupa. Si forte distractarus erat, sig- 
nifica literalmeute: «si se reconocía la posibilidad de que hu- 
biera tenido lugar la venta,» (así,/or^e, en el sentido de pro- 
bablemente). Supongamos ahora el caso en que el deman- 
dado pudiera presentar la prueba de que el demandante no 
hubbse vendido; esta prueba poco importante además en la 
práctica, á causa de su extrema rareza, excluiría la posibi- 
lidad de la venta que era la base de la obligación. Sin incon- 
veniente alguno podría aplicarse esta restricción á los de- 
más casos en que la posibilidad de la venta se expresa co- 
mo motivo y no como condición. 

Su misma extraordinaria rareza explica perfectamente 
la razón de que no la veamos mencionada, y de que en tan- 
tos textos relativos á la mora aparezca como absoluta la 
Obligación impu'^sta al deudor de pagar, en caso de pérdida 
accidental, una indemnización sin dejar lugar, al parecer^ 
para ninguna clase de excepción. Esta interpretación se 
aplicaría igualmente al texto oscuro de Ulpiano sobre la ac- 
tio quod metas causa (^nota d)y destruiría toda contradic- 
ción con los otros textos. He aquí un ejemplo de la prueba, 
siempre demasiado rara, que puede suministrar el deman- 
dado. Un inmueble en feudo ó gravado con un fideicomiso ó 
bien un fundas dotalis es reivindicado contra un poseedor 
de mala fé. El fmgo del cielo, es decir, un caso fortuito des- 
truye los edificios. Aquí la posibilidad de la venta es incom- 
patible con la inalienabilidad del inmueble. Sin que la cosa 
sea jurídicamente inalienable puede probar.se que la enaje- 
nación no hubiera tenido lugar, como por ejemplo, si duran- 
te el trascurso de la mora 6 de la posesión de mala fé del 
demandado, había el demandante residido en un país lejano 
sin dejar á nadie encargado de vender en su nombre. 

Admitida esta interpretación, véase el resultado que nos 
daría el principio de la Obligación rigurosa. La obligacíion 
Sfu-ía absoluta en el sentido de que para hacerla valer no hu- 
biera tenido el demandantí' necesidad de pruebas especiales. 
El fundamento de la obligación síU'ííí la probabilidad que se- 
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quWa al titular de vcndor la cosa litigiosa, y de ponerse (ht 
cst(' modo al abrigo do toda pérdida. Esta posibilidad se im- 
plií'a 1)01* sí misma; únicamente en los raros casos en que 
el demandado puede probar que no existe, no tendría base 


la Obligación de indemnizar. 

II. La segunda restricción consiste en no hacer respon- 
sable al demandado de la pérdida accidental cuando la cosa 
hubiese perecido de igual modo en poder del demandante, 
y en no imponerle esta responsabilidad, sino cuando la pér- 
dida resulta de su injusta posesión (i/). 

Examinamos ante todo esta restricción en general y se- 
gún la naturaleza de la relación del derecho que nos ocupa. 
Desde luego parece justificada por la circunstancia de que, 
en el primer caso, la privación de la posesión no causa defi- 
nitivamente perjuicio al demandante, pues una v-^z consu- 
mada la pérdida, la ext-^nsion de sus bienes es absoluta- 
mente la misma qm si no hubiese sido nunca desposeído. 

Pero esta apariencia desaparece si tenemos en cuenta el 
resultado de nuestra indagación sobre la cuestión primera. 
En efecto, aunque la pérdida se refiere á una causa tan ge- 
ral que luibiera debido tener lugar siempre, es innegable 
que el demandante podía vender la cosa antes de dicho 
acontecimiento y garantizarse así contra toda pérdida. Aho- 
ra bien, hemos visto ántes que la obligación rigurosa del de- 
mandado se funda precisamente en el hecho de no tener el 
demandante posibilidad de vender. 

Veamos ahora lo que encontramos en las fuentes del de- 
recho romano sobre segunda restricción. 

Todos los textos claros y decisivos que he citado co- 
mo base de la regia rigurosa callan sobre el punto que nos 


ocupa. 

Asi cuando varios textos deciden de una manera abso- 
luta que á partir de la mora el deudor por estipulación res- 
ponde de la pérdida accidental, no se podría sin contradecir 


(g) La destrucción de un inmueble por un temblor de tierra fnota c), ó 
por el incendio causa lo por el fue^o def ciclo son acontec ni lentos qie hu- 
b eran sucedido, cuilquiera que fuese el poseedor. Gumdo, por el con- 
trario, pere ie un mueble en el incendio de la casi del demand ido, la 
posesión de este ocasiona la pírdida de la cosa litig osa. Evid mtomente 
pueden concebirse varios casos intermedios que no tienen aquí solución. 
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abiortamente estos textos admitir una restricción sobre la 
cine no dicen una palabra; serían necesarios testimonios 
daros é inequívocos para legitimar la más ligera duda y 
hacernos bascar la solución de esta antinomia aparente. 
Otro tanto digo de la obligación rigurosa del poseedor de 
mala fé y de la especie de mora peculiar á las acciones 

in rem. 

He aquí á lo que se reduce todo lo que encontramos en 
d derecho romano sobre esta pretendida restricción. 

A) Hemos visto más arriba respecto á la adió ad ex- 

que el demandado Qsalgu->as veces responsable 
de la pérdida accidental posterior á la litiscontcstatio y que 
por ello es preciso entender que la obligación rigurosa está 
sometida á las mismas condiciones que las establecidas pa- 
ra la acción resultante de la propiedad (§ 203, -í). Paulo aña- 
de á esta decisión (h): 

«Tanto magis, si apparebit, eo casu mortuumesse, qui 
non incidisset, sí tum extiibitus fuisset.» 

Estas palabras no hacen más que confirmar el principio 
para el caso aquel designado; pero no implican en modo al- 
guno que sea necesario decidir lo contrario, cuando la pér- 
dida no es accidental. Este texto no pone, pues, ninguna 
restricción á la obligación rigurosa. 

B) Resp'^cto ^Xcíactío c/cposíYí, Sabino y Casio preten- 
dían que el depositario no respondía nunca de la péixlida 
accidental. Esta opinión, que Gayo refiervC como un hecho 
histórico, sin aprobaida, ha sido igualm'^nte rechazada por 
los jurisconsultos de los tiempos posteriores y por los re- 
dactores del Digesto (§ 273, /?). Al final del texto que expre- 
sa esta doctrina condenada, se lee (i)\ 

«Utique, cum interitur^a esset ea res, etsi restitiita esset 
actori.» 


Estas palabras son susceptibles de una doble intei-pr-eta- 
<ion. Pueden significar: esta decisión, por lo demás justa y 
verdadera, es principalmente evidente en este caso. Per*o 
pueden también significar: esta decisión no es rigur'osa- 
nieiite verdadera más que. en este (íuso; en los demas esta 


j/d h. 12,3(1 exh b. (X. A), 
y) n. 12, 4, depos. (XVI, 3). 
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s )nvH¡aa <l c\C(>pc¡oncs. Cualquiera que soa, sin ranharíío^ 
la ¡utorpretacioii <iuo sede á dichas palabras, son indiferen- 
tes para el derecho justiniáiieo, puesto que se refieren á una 
antigua Opinión que este derecho condena. 

C) Resta, en fin, el oscuro texto de Ulpiano sobre la ac~ 
Lio qaod metas causa de que he hablado ya {k). Sucede, dice, 
que si la pérdida accidental sobreviene durante el litigio, el 


demandado debe una indemnización: 

«Si tamem peritura res non fuit, si metum non adhi- 
buisset, tnrbitur reus» (l). 

Parece, pues, muy natural aplicar aqui el argumento a 
contrario y decir que el demandado no responde de la pér- 
dida aun cuando hubiera tenido siempre lugar, como por 
ejemplo, en el caso en que el esclavo muere de vejez; tal es, 
en efecto, el único argumento especioso en favor de la opi- 
nión que combato. He aqui, no obstante, las razones que me 
impiden ver en la d ^cisión de este texto una regla general, se- 
gún la qu >. fuera preciso aplicar á todas las acciones, seme- 
jante restricción de la responsabilidad del demandado. Los 
textos mús positivos 3^ méíios equívocos sobre la obligación 
rigurosa del demandado, relativos, tanto á los principales 
contratos como á la acción de la propiedad y á la petición 
de herencia, nos representan esta obligación como absolu- 
ta, y son por tanto incompatibles con dicha restricción. 
Trataríase ahora de introducir en virtud de nuestro te.xto 
principios para los que no esde ningún modo apropiado. 
He señalado ya la confusión que en este punto reina. En 
cuanto al pasaje aquí citado, si bien puede hasta cierto 
punto adivinarse el caso particular y la clase de procedi- 


ffe) L. 14, § H, quod metus (IV, 2). V. § 273. 

(Z) Hé aquí la parte del texto relativa al punto que nos ocupa. Des- 
pués de haber dicho que si el esclavo ha huido sin culpa del demandado 
debe éste solamente prestar c lucion de presentarlo, Ulpiano añade; sed 
Si non culpa cum quo agetur obierit, si tamem peritura res non 
luit si metum non adhibuisset, tenebi tur reus.» Las palabras impresas 
en caracteres itálicos están tomadas de Haloander, y dan el sentido si- 
guiente: primero se había tratado del esclavo fugitivo («ergo si iu fuga 
sit servas sine dolo malo et culpa ejus cum quo agetur, cavendum 
esse,» ^1.); después viene el contraste con el esclavo muerto («sed et 
SI... 09Z(?r¿7»j, La lección del manuscrito de Florencia y de la Vulgata; 

«sed ot SI non culpa áb eo cum quo agetur aberit.» no da ningún sentid» 
razonable. » > o 
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miento á que se aplica, no podríamos concluir de ello nada 
positivo sobre la materia. Aliado que el texto entero trata 
de la cictio quod metus cciusct, acción poco importante en el 
conjunto general del derecho. Una indicación aislada hecha 
en semejante asunto, no puede abrazar el círculo entero de 
las acciones. Atribuirle esta influencia sería violar los ver- 
daderos principios sobre la fijación del derecho con arreglo 
al testimonio de las fuentes y destruir toda proporción en- 
tre la exegésis y las abstracciones de la teoría. 

Si ahora se examinan las relaciones que existen entre 
estas dos restricciones, tendremos para la práctica los si- 
guientes resultados: 

1) Cuando la causa de la pérdida se encuentra de tal 
manera ligada con la posesión injusta del demandado que 
sin esta posesión la pérdida misma no hubiera tenido lugar, 
la Obligación de indemnizar es absoluta, no habiendo nece- 
sidad de investigar si el demandante hubiera podido vender 
la cosa (m). 

2) En el caso conti'ario, debese también la indemniza- 
ción, p^ro únicamente por la razón de que el demandado, 
vendiendo la cosa en tiempo oportuno, hubiera po.lido librar- 
se de toda pérdida. Por esta causa el demandado no está 
obligado á indemnizar si prueba que la venta no hubiera te- 
nido lugar ciertamente. 

Si se comparan ambas proposiciones, lo que hemos lla- 
mado la segunda restricción nos aparece como excepción á 
la primera (ántes única) de la obligación rigurosa del de- 
mandado. Estas dos proposiciones pueden reducirse á la 
siguiente fórmula, cuya justicia y equidad no podrá ser des- 
conocida. 

La responsabilidad de la pérdida accidente! impuesta al 
demandado, cesa en el caso en que el demandante no hubie- 
ra podido evitar la pérdida, aunque hubiera estado en pose- 
sión de la cosa litigiosa. 

Esta explicación concuei'da con el texto difícil de Ulpiano 
sobre la acUo quod metus causa, en el sentido de que ambas 
proposiciones tienen igual relación con dicho texto. No pre- 
tendo que se encuentre en él expresada la misma relación 
lógica, pero dudo muclio que .se pueda encontrar nunca otro 


(ni) nota g y ]os <\joirjplos de (Uíso y ili'l .siguionto. 

ir ,\IÍ.NY. — 'I dMU V'. f» 
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sentido práctico, claro y cierto para estas dos proposi 


cioiies. 

El código prusiano regula esta materia del siguiente 
modo. 

Pasa enteramente en silencio la posibilidad de la venta 


por el demandante como medio de asegurarse contra toda 
pérdida; pero se ocupa del caso en que la posesión del pro- 
pietario no hubiera impedido la pérdida accidental, y esta 
circunstancia excluye la indemnización. Un antiguo pro- 
yecto imponía al demandante la obligación de probar que la 
pérdida no le hubiera alcanzado: más lárdese modificó esta 
disposición declarando que el demandado debe justificar el 
hecho que motiva su liberación (/^). 

Hay, sin embargo, una excepción á esta excepción, esto 
es, que la obligación de indemnizar es absoluta cuando la 
posesión del demandado resulta de un acto punible (o), lo 
cual comprende el robo. 


§ CCLXXV. Efectos de la litiscontestatio : — II. Extensión de 
la condena. — b) Disminuciones. Epoca de la estimación. 


Siempre que el demandado debe una indemnización, por 
consecuencia de la disminución experimentada por la cosa 
litigiosa (§ 272-274), ha^^ lugar á una evaluación en dinero. 
Esta evaluación es necesaria para toda disminución objeti- 
va, ya se trate de una pérdida total ó parcial, ya (y esto 
equivale á una pérdida), de la privación de la posesión. Ade- 
más de la disminución objetiva deberíamos también ocu- 
parnos de las variaciones del valor venal (§ 272); pero esta 
es una cuestión que trataré más adelante. Ahora me limito 
al caso de la disminución objetiva, y voy á tratar de deter- 
minar la época en que debe colocarse el avaluó de la in- 
demnización. 

Esta cuestión tenía en el derecho romano intermedio 
mucha más extensión é importancia que tuvo en el antiguo 
derecho y ha alcanzado, después, en el derecho justinianeo 


(n) A. L. H., Th. 1, Tít. 7, §241. V. Simón Zeitschrift, III, pági- 
nas 238, 239. 

(o) A. L. R., Th., 1, Tít. 7, § 242. V. Simón, p. 332, núm. 12, (obser- 
vación de Suarez). 
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yen ol tloreclio actual. En fecto, en tiempo del procedimiento 
formulnrio, debiendo referirse todas las condenas á una 
suma de dinero (a), era preciso siempre una evaluación 
aunque el objeto primitivo del litigio no hubiera sufrido dis- 
minución alguna. En el derecho justinian-^o y en el actual, 
de igual modo que en el antiguo derecho, la evaluación no 
es necesaria, sino cuando hay disminución; en otro caso, la 
sentencia del juez versa directamente sobre el objeto primi- 
tivo. 

Voy, ante todo, á presentar un resúmen de las reglas es- 
tablecidas sobre la época de la estimación, lo cual nos hará 
más fácil la solución de las graves dificultades que suscitan 
las decisiones de las fuentes del dereclio. 

En principio, se distinguen las acciones rigurosas de las 
libres. En las acciones rigurosas se estima el valor de la 
cosa en la época de la liUscontestatio-, en las acciones libres 
en la época de la sentencia. 

Experimenta esta regla dos excepciones. Cuando el con- 
trato fija una época para la ejecución de la obligación, la es- 
timación debe referirse á esta época. La mora del deudor da 
al acreedor el derecho de colocar la estimación en las épo- 
cas arriba determinadas ó bien en el principio de la mora y, 
naturalm-^nte, escoje la época que le ofrece mayor ventaja. 
En un caso especial, á saber, el del robo, el deudor es tra- 
tado con más rigor todavía. 

Estas reglas no se aplican, sin embargo, más que á las 
acciones personales resultantes de los actos jurídicos (los 
contratos y los cuasi-contratos) y á las acciones in rem\ en 
cuanto á las acciones personales nacidas de los delitos, 
existen btras reglas y entonces se tiene en cuenta, princi- 
palmente para la estimación, la época en que el delito se ha 
cometido. 

Voy ahora á desenvolver cada uno de estos diferentes 
puntos y á justificarlos por el testimonio de las fuentes. 

Comienzo por la distinción entre las acciones rigurosas 
y las libres. Sobre este punto tenemos en el siguiente texto 
de Ulpiano (6) una declaración del principio formulada con 


(a) Gayo, IV. Í 5 48. 

(/>) L. 3, .§2, coimnoíl. (XIII, G), tomado do Ulpiano, lib. XXVIII, aii 
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^ina procision dequa pos-emos pocos ejemplos, puos ordi- 
nariamente debemos saca r por abstracción las reíalas gene- 
rales de las decisiones particulares: 

«In liac actione, sicut ia ceteris boncefidei judiciis, simili- 
ter in litem jurabitur: etreijadicandee (c), ¿cmpws quanti res 
sit, observatnr: quamvis in strictijarisjudiciis (d) litis con- 
testa f ce tempus spectetur.» 

Antes de citar otros testimonios voy á hacer algunas ob- 
servaciones sobre este texto. 

a) La regla expuesta para las bonce fidei aefiones es 
considerada aquí evidentemente como un desarrollo equi- 
tativo del der echo nuevo. Sería gran error considerar esto 
como un privilegio especial de las acciones llamadas bonce 
fldci, pues este texto abraza también sin duda alguna las 
a'^ciones in reni, las pretorianas, las acciones personales, 
las acciones extraordinarias, en fin, las acciones libres en 
general. Lo dicho es sobre todo evidente respecto á las ac- 
ciones libres, que son al mismo tiempo arbitrarire k causa 
de la pjecucion voluntaria ord'^nada ántesd-^l juicio; una es- 
timación posterior ála litiscontestatio se hallaría en contra- 
dicción directa con este preliminar. 

b) La institución de la litiscontestatio tiene en general 
por objeto procurar un beneficio al demandante (§ 260 , nú- 
mero II): veamos como concuerda nuestra regla con este 
fin ó los motivos porque se S 'pare de él. 

Supongamos el caso de una acción rigurosa y después 
de la litiscontestatio una baja constante de precio; el fin se 
encuentra entóneos directamente cumplido, pues el deman- 
dante recibe el precio más elevado que existía en la época 
de la litiscontestatio, asegurándose así contra la pérdida 
que le hubiera ocasionado la duración del litigio. Suponga- 
mos, por el contrario, una alza de precio; el demandante 
pierde entónces el beneficio que hubiera podido procurarle 


Ed. El texto Inbla primero del comodato y después hace relac'on á un 
principio general. 

(c) Se lee en la ?Vulgataj'iíd¿ca#cc; las dos lecciones son igualmente 
admisibles. 

(d) Sobre esta lección Véas"' t. IV, p. 296-297. Dicha lecciones de la 
Vulgata. El manuscrito de Florencia expresa: in stricti, con una elipse 
un tanto violenta d^ las palabras juris judieiis. En una y en otra lec- 
«ion es igual el sentido. 
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esta subida; pei*o eii general, mAs bien que de procurarle urr 
beneficio, se trata de garantizarlo contra el perjuicio que ex- 
perimentaría en la primera hipótesis. 

En el caso de una acción libre, si baja el precio, no es 
protegido el demandante contra la párdi la ocasionada por 
la duración del litigio. Aquí se abandona el principio de las 
acciones rigurosas y sus cons‘‘Cuencias; pero esta desvia- 
ción puede explicarse dicien lo que no se debe agravar por 
una especie de amenaza la posición del demandado que sos- 
tiene de. buena fe el derecho que cree pertenecerle {e). Esta 
consideración se encuentra confirma :l i por el principio de 
los Sabinianos: oinaia jiiUcia esse a'ysolutoria (f), es decir, 
que durante toda la sustanciacion del litigio la restitución 
hecha voluntariamente liberta al demaniado. Esto era en 
algún modo ofrecer una recompensa á la ejecución volunta- 
ria provocada por el procedimiento especial de las acciones 
arbitrarias (g). 

Encontramos, pues, aquí un conflicto entre dos princi- 
pios o*puestos que conducen á consecuencias contrarias. El 
desenvolvimiento progresivo del derecho dá el predominio 
al principio de las a ’ciones libres, qu ‘ es evidentemente el 
único que reconoce el derecho actual. 

c) A pesar de la diferencia que existe entre las reglas re- 
lativas á las dos clases de acciones, estas reglas contras- 
tan cun otra prescripción, de igual modo posible, que se en- 
cuentra negada expresamente por ellas. 

Consistiría esta prescripción en colocar la estimación de 
la cosa en la época en que la obligación nace (h). La filia- 
ción de las id^as expresadas en dicha negación, debe ser la 
siguiente: no se coloca la estimación en la época del naci- 


(e) L. 40, pr., de her. p'd. (V, 3): «Nec enim debet possessor inde- 

fensum jus suum relinqaere.» (V. § 273, y). La b.ija del precio es análoga 
á la pérdida accidental de la cosa. 
if) Gayo, IV, §114. 

(g) Cuando li cosa litigiosa ex’stia, el demandado, áun en las accio- 
nes rigurosas, podía siempre por aplicación de este principio, librarse 
de toda pérdida. Ksta, no ocurría, por tanto, sino cuando <'l demandado 
rdiusaba obstina amonte la restitución, ó cuaado la cosa había pe- 
recido. 

(h) Esto es lo (fue tiene lugar on las acciones ri s Hitantes de los deli- 
tos, como más abajo deaaiostrari'í, Aífiii no hablo más (fuo d(‘ las aeciom\á 
personales resultantc.s de los actos jurídicos y de las acciones ¿n rem. 
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miento de la obligación, sino en la época del litigio, con la 
distinción secundaria, sin embargo, de que en las acciones 
rigurosas se fija en el momento de la litiscontestatio, y en 
las acciones libres, en la época de la sentencia. Para justifi- 
car este píusami-^nto se dice qu puede ser indiferente 6 
aun ventajoso al acreedor diferir durante cierto tiempo la 
ejecución de la obligación; por otra parte, queda siempre en 
libertad de intentar su acción, fijando, de este modo, entre 
otras cosas, la época de la estimación. 

d) Esta última observación es importante, porque nos 
dá la explicación natural y el motivo de dos excepciones de 
íjueántes he hablado. En efecto, cuando el contrato fija la 
época de la ejecución, se encuentra determinada la época en 
que el acreedor cuenta con dicha ejecución y el interés que 
en ella tiene, excluyendo, por tanto, la indetermina(^‘ion de 
su voluntad. El mismo razonamiento se aplica á la mora, 
pues cuando el acre'dor mismo reclama por un requeri- 
miento extrajudicial la ejecución del contrato, fija implícita- 
mente la época de la estimación; de otro modo, el deudor 
sacaría ventaja de. su injusta negativa. 

e) Estas div 'rsas reglas de derecho tienen su traducción 
en las fórmulas del derecho romano, según podemos con- 
jeturarlo con gran verosimilitud. La parte de la fórmula en 
que el pretor debía indicar la época de la estimación es evi- 
dentemente la condemnatio; esta indicación debía redactar- 
se de difei*(=‘nte modo, según que se refiriese la estimación 
al pasado (la fecha de la obligación^, al presente (el momen- 
to de la litiscontestatio), ó al porvenir (la época de la senten- 
cia). Para estas diversas hipótesis se presentan las expre- 
siones siguientes: 

Quanti resfuit, . ./ 

Quanti res est. . ./ Condemna. 

Quanti res erit. . \ 

La primera de estas frases aparece aplicada efectiva- 
mente á una acción nacida de un delito, la actio IcgisAqui- 
lioe-, donde la estimación se coloca en la época del delito, 
con una cierta extensión, sin embargo, perjudicial al d'^'U- 
dor y con el carácter de pena (i). 


(i) L. 2, pr., ad L. A<j[u. (IX, 2): «quanti id in eo aunó plurimi fuit, 
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La tercera de estas expresiones la encontraremos apli- 
cada A las acciones libres, é independientemente de nuestra 
regla, sabemos que respecto A estas acciones se fija la es- 
timación en la época de la sentencia (k). 

Según la analogía de estos testimonios ciertos, no cabe 
duda de queja expresión intermedia (quanti res est) apli- 
caba á las acciones rigurosas, pues en cuanto A ellas nues- 
tra regla, que no es equívoca, refiere la estimación al mo- 
mento de la litiscontestaíio, época que, respecto al pretor, 
redactor de la fórmula, era el tiempo presente. Es verdad 
que no puedo citar ningún testimonio cierto en apoyo de 
esta última afirmación; pero esto se debe A la excasez de 
textos que contengan fórmulas realas. Cualquiera otra ex- 
presión sería inexacta, porque no podría encontrarse nin- 
guna que no contradijera las prescripciones ciertas de 
nuestra r-egla. 

Voy A citar todavía algunos textos donde aparecen apli- 
caciones particulares que vienen A confirmar la regla ex- 
puesta por Ulpiano sobre la época de la estimación. Tam- 
bién podemos considerarlos como testimonios en apoyo de 
la primera excepción (el caso en que se asigna una época A 
la ejecución); pues en varios de estos textos la regla y esta 
primera excepción aparecen efectivamente reunidas. 

1) R-^specto A la estipulación sobre una cosa determina- 
nada, Africano expone la regla en los siguientes térmi- 
nos (l): 

«Aliter in stipulatione servatur: nam tune in tempus 
spectatur quo agitur.» 

2) Con motivo de una estipulación sobre vino y otras 


tantura ees domino daré damnas esto. «L. 26, § 5, eod;v> rfuanti ea res 
fuit in diebus trigirita proximis, tantnm ees domino daré damnas esto.» 
lín los dos cas^s se trata del tiempo anterior al delito. Respecto al se- 
gundo texto citado, es verdad que el manuscrito de Florencia y la Vul- 
gata dicen erit en lugar de f itüx únicamente Haloander pone fuit. Pero 
esta última es evidentemente la buena lección como lo prueba el comen- 
tarm «le Ulpiano sobre estas palabras de la ley que siguen inmediata- 
mente: «haec verba: quanti in trig'nta diebus proximis fiilt'f» reí. L. 29, 
^ como el texto anterior de Ulpiano, (lib. XVÍII ad Fd.). 

(«) Gayo, IV, § 47, con motivo de la actio aepositi in factum concep- 
ta: «quanti ea res tantim peciiniam... condemnate.» Gayo, IV, § 51, 
eon motivo de la acei' ii resultante de la propiedad y de la actio ad oxhi- 
l»‘ndum: «íiiianti ea res ey'U, tantarn pecuniam... condenma.» 

(0 b. 37, rriandati (XVII, 1). 
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qaanfUcita^, sionta Gayo la r^gla y la priiasra oxcBpcioi), 
dospiies auade que este priacipio se aplica igualmente á to- 
das las demás cosas (m). 

«Si merx aliqua, quoe certo die dari debebat, petitas sit, 
veluti vimim, oleum, frumentum, tauti litem mstimandam 
Cassius ait, quauti fuisset eo die qao dari debuit: si de die 
nihü con cénit qaaniitunc cu/n jadiciu/n accipe retar..., Quod 
et de ceteris rebus juris est. 

3) Con motivo de un préstamo de vino sienta también 
Juliano la regla y la excepción con la negación formal de la 
época del contrato y de la época de la sentencia (/?). 

«Vinum quod mutuum datum erat, per judicem pditum 
est: quaesitum est cuyus temporis sestimatio fl:'ret: utrurn 
cum datarn esset au cum litem coiitestatas fuisset, au cum 
res judicaretaid Sabinus respondit: Si dictani esset qao tern- 
pore redderetar, qaanti tañe faisset: si non., qaanti tanccani 
petitam esset.» 

4) La excepción sola aparece reconocida por Juliano y 
Celso (o) apropósito de una estipulación in ddeni ó sub-con- 
dictione. 

Después de haber hablado de la regla y la primera ex- 
cepción (el caso en que la época deda ejecución se determi- 
na por el contrato), paso á la segunda excepción, á saber, 
la relativa á la mora del deudor (p). Todos concuerdan en 
reconocer que la regla experimenta una excepción desti- 
nada á agravar la posición del deudor, permitiendo al 
acreedor escojer, entre diferentes épocas de estimación, la 
que le sea más ventajosa. ¿Pero cuál -s son las épocas entre 
las cuales puede elegir el acreedor? Sobre este punto se en- 
cuentran divididas las opiniones. Los unos dicen que el 
acreedor puede elegir entre la época de la mora y la esta- 


(w.) I.. 4, de cond. trdic. (XIII, 3). 

{n) L. 22, dereb. cred. (XII, ij. La pequeña laguna del manuscrito 
de Florencia no da lugar á dudas de ninguna espec e. 
in) L. 59, de verb. obl. (XLV, 1); L. 11, de re jud. ^XLTI, 1). 

(p) Solo se habló aquí d * la mora del deudor, que es la Unica que tie- 
ne importancia práctica. Respecto á la del aeree lor (á ret'rar la cosa), 
encontramos la misma excepción que para la del deudor, es decir, que 
su mora no debe proporcionarle ventaja, y que su adversario debe ele- 
gir entre las dos épocas de la apreciación. Sólo que los textos que tra- 
tan de este punto son menos claros y decisivos. L. 37, mand. (XVII, D; 
I-. 3, § 4, de act. emt. fXIX, 1). 



blccicla por la regla general, cuando la mora jio oxist(í. 
Unicamente en el caso en que la condictio furtiva se ejerci- 
ta contra un ladrón, aparece la excepción modificada en el 
sentido di que éste debe devolver el mayor valor que la cosa 
haya tenido; no sólo en una ó en otra época, sino ta^mbien 
en cualquier momento del tiempo intermedio (q). Los otros 
pií^nsan que este rigor d^\splegado contra el ladrón se aplica 
en general á la mora-, de manera que esta obliga siempre al 
deudor á pagar el mayor valor que la cosa haya tenido du- 
rante todo el tiempo intermedio (r). Por mi parte adopto la 
primera opinión que establece una distinción entre el deu- 
dor y los demás deudores, y la adopto con arreglo álos tes- 
timonios siguientes: 

I. Textos relativos á la mora en general. 

1) L. 3, § 3, deact. emti XIX, Ij: 

«Si per venditorem vini mora fuerit, quo minus tradei'et. 
condeninari eum oportet, utro tcnipore pluris vinum fui!. 
vel quo venit (sj, vcl quo lis in condenationem dedir itur (t): 
ítem qu ) loco pluris fuit, vcl quo venit, vel ubi agatur.» 

Este texto habla solo, evidendentemente, de dos épocas, • 
y no de las modificaciones sobrevenidas en el intervalo. Lo 
cual se encuentra también confirmado por la asimilacioir 
completa establecida entre el tiempo y el lugar, pues el com- 
prador no tiene ciertamente que elegir más que entre doe 
lugares determinados y no entre todos los lugares interme- 
dios. 


(q) Donslli Comm. in var. tit. Dig. Antverp. 15S2, f. Lib. 12, T. i: 
L. 22, N. 26, p 157. Schiilting theses contr. Th. 37, N. 8, (Comment. 
ac. T. 3, p. 118). M.idai, Mora, § 48, que distingue tamb'en entre el la- 
drón y los demás deudores, pero que, por lo demás, ha incurrido en má.'- 
de un error. 

(r) Huber. praelect. Pand. XIII, 3, § 7, 11. Glück, t. XIII, § 844. Thi- 
baut, § 9'), octava ed. 8, y Braunzu Thibaut, § 103. Puchta Pandekten. 
§ 268. nota f. Buckka, Kinílusz d^s Prozesses, p. 187, 198. 

(y) Aquí se supone que ha tenido lugar inmediatamente la entrega, 
y, por tanto, que existe esta coincidencia entre la época del contrato y 
la mora. De otro modo, esta última circunstancia sería in tifei*ente; tal 
era en verdad el pensamiento de Pomponio, puesto que al pr nc'piodei 
texto presenta la mora como eondleion de las decisiones siguientes; 

(^) Lis in condenationem deducitur, signific el litigio h i llegado a' 
término de la condena; es una circu ilocucion que designa la época de la 
Bentencia. lipsin judiciuin, ó b'en. todavía, in intention^m eondemnatio 
nernvc deducitur (L. 2, pr. de ex '.), s gnifici; la relación de derecho se 
encuímtr.i sometida á li autori lad juilicial; Ira Uegidia á ser materi.i de 
un i)i*üceso; esta e.s una circunlocución de la litisc.ontestatio. 
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2) L. 21, g 3, de act. ernti (XIX, Ij: 

«Cum per venditorem steterit quo minus rem tradat 

nec majorfit obligatio, quod tardiiis agitar, quaovis crescat 
si viiuim hodie pliirissit: m-a ito: quia sive datum esset, ha- 
berem einptor, Give non: qiioüiam saltem hodie damdum 
est quod jam olim dari oportuit.» 

Este texto no habla tampoco de las variaciones de precio 
sobrevenidas en el tiempo intermedio. Compara únicamente 
el precio fijado en el momento de la mora, con el fijado ho- 
die, es decir, en la época de la sentencia, cuyas bases tie- 
nen por objeto determinar nuestro texto. 

3) L. 37, mandati (XVII, 1): 

«Aliter in stipulatione servatur: nam tune id tempus 
spectatur quo agitar: nisi forte aut per promissorem stete- 
rit, quo minus sua die solveret, aut per creditorem, quo 
minus acciperet: et enim neutri eorum írustratio sua pro- 
desse debet.» 

Se vé aquí que la excepción tiene por objeto impedir al 
deudor sacar ventaja de su injusta demora, fin que se con- 
sigue por completo dejando al acreedor la elección entre las 
dos épocas de que habla el texto. 

L. 3, de cond. tritio. (XIII, 3) {a). 

II. Mora del ladrón {v). 

«Si ex causa furtiva res condicatur, cujas temporis ces- 


(u) Explicaré este texto importante en el § 276 y haré explicación 
de él al objeto que nos ocupa. 

(y) L. 8, § 1, de con. furt. (XXX, 1) d$ Ulpiano. Lo mismo sucede res- 
pecto á la aetio rerum amotarum, según el texto siguiente; que confir- 
ma el princp o sentado aquí. L. 29, rer. amot. (XXV, 2), deTrifonio: 
^Rerum amotarum eestimatio ad tempus quo amotne sunt referri debet: 
nam veritate furtum sit, etsi leníus coerertur miiper... sed si pluris 
factm(res) non restituuntur, quae amotaísiint, crescit osstimatio, ut in 
coyidictione ftiHioce rei.» Hé aquí otro texto de Ulpiano (L. 2. § 3, de 
priy. del (XLVII, i), que ofrece algunas dificultades. Ulpiano dice, citan- 
do á Pompnnio, que la condictio furtiva no excluye la actio le.gis Aqui-^ 
¿¿ce respecto al mismo objeto: «namqiie \quilia eara sestimationem com- 
plectitur, quanti eo anno plurimi fuit; condictio autem ex causa fur- 
tiva non egreditur retrorsum judicií accipiendi tempufi.'» La ne- 
gación de la imputación retroactiva no. tiene importancia; pero la colo- 
®^®ion de la estimación en la época de la litiscoyitestatio (no en la época 
del delito) contradice formalmente todos los demás textos, tanto sobre 
la condictio, como sobre la furti actio. Esta decisión formaba parte 
probablemente de la opinión de Pomponio que Ulpiano transcribe, sin 
aprobarla directamente. Había, sin duda, controversia sobre este punto, 
como parece indicarlo la palabra placet en la L. 8, § 1, de cond. furt. 
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timatio fíat quoeritur. Placel tamem, id tempos speetandam 
qiio res unquani pluritni fait: máxime, cum deteriorem rera 
lactam fiir dando non liberatur: sernper enim morarnfur fa- • 
cere videtur.» 

Al testimonio de estos diferentes textos puede añadirse 
todavía una consideración general. Los que-quieren exten- 
der á todos los casos de la mora la disposición rigurosa 
dirigida contra el ladrón, parten de la suposición de que si 
el demandante hubiese recibido inmediatamente la cosa, 
hubiera escogido para venderla el momento del intervalo 
en que tuviera mayor valor y ésta es, efectivamente, la base 
que dan á su doctrina varios autores modernos. Pero la 
suposición de que el deudor hubiera aprovechado realmente 
esto beneficio es muy arbitraria é inverosímil, infinitamente 
más inverosímil que la suposición de la venta en general de 
que ántes he hablado (§ 274). Los derechos del demandante 
se encuentran plenamente garantidos por la elección entre 
las dos épocas, á causa principalmente de la facultad que 
tiene de ejercitar su acción en el momento que juzga más 
ventajoso. 

La distinción que establezco entre el ladrón y los demás 
deudores, descansa sobre el siguiente motivo tomado de la 
naturaleza de las cosas. El ladrón es considerado como re- 


novando á cada instante su robo. No quiere esto decir que 
se puedan multiplicar indefinidamente las acciones y pre- 
sentar de este modo reclamaciones ilimitadas, lo cual sería 
absurdo. Significaque á cada instante comete el ladrón, no 
un nuevo robo, sino el mismo robo, y por esta causa elpro- 
pritario robado tiene el derecho de colocar la perpetración 
del delito en la época que juzgue más betipflciosa. Tal es el 
verdadero sentido de la frase sernper enim moram fur fa- 
ceré videtur. Estas palabras designan una obligación espe- 
cial del ladrón; no se las d^.be, pues, aplicar á la continuidad 
y á los efectos generales de la mora que son los mismos 
en toda clase de deudores. La intoipretacion dada á estepa- 
saje aparece fuera de toda duda por un texto de que hablaré 


muy pronto, relativo á la acción resultante del robo {la nctio 
furti). Un motivo purarnent'í práctico de esta severidad es 
que ordinariamente permanece el ladrón largo tiempo des- 
conocido; de modo (pie el propietario robado no tiene la fa- 


cultad de ejercitar sus d>*r(‘(íhos de igual manera que en las 



— 140 — 

iircioues ordinarias. El mismo motivo ha hecho ci'=!clarar 
<iue ea sem'^jant0 caso ao hay necesidad de requerimiento 
para que se co istituya la mira. 

Hasta aqui m^. he ocupado únicamente de las acciones 
personales resultantes d í los actos juri licos y de las accio- 
nes in rem. Réstame decir algunas palabras sobre las ac- 
ciones fundadas en los delitos. 

En ellas, para fijar la época de la estimación, no se to- 
ma el litigio como punto di partida, sino el delito mismo, 
salvo algunas modificaciones en perjuicio del deudor; en- 
contramos en esta materia los testimonios siguientes: 

A) Actio L. Aquiiiae. La época de la estimación es aquella 
en que se ha veriflcado el hecho que motiva la acción y 
además dicha e stimación se regula por el mayor valor que 
tuvo la cosa en un tiempo anterior determinado (dü). 

B) Actio furti. Se toma igualmente por base de la estima- 
<iion la época del delito (x). Piro si en una época posterior 
la cosa tenía un valor más grande, se regula conforme á 
este valor, pues en esta época ha sido también cometido 
realmente el robo (y): 

« Idemque etsi nunc deterior sit, eestimatione relata 

in id tempus quo furtum í'actum est. Quod si pretiosior fac- 
ía sit, ejus duplum, quanti tune quum pretiosior facta sit, 
fuerit, mstimabitur: quia et tune furtum ejus factum esse 
veri US est.» 

Estas últimas palabras confirman plenamente lo que án- 
tes he dicho sobre la mora en el caso de la coiidictio furíioa. 

Si se pregunta ahora cuáles son, entre estas reglas so- 
bre la época de la estimación, las que son todavía aplicables 
al derecho actual, no es dudosa la respuesta. Dos de estas 
reglas han perdido para nosotros su valor práctico; son á 
saber: las relativas á las acciones rigurosas, que no exis- 
ten hoy, y las relativas á las acciones fundadas en los deli- 
tos, porque carecemos también de esta clase de acciones. 
Todas las demás, es decir, la mayor parte de las reglas 
precedentemente expuestas sobre la época de la estimación 


(w) 

{x) 

iy) 


L. 21, § 1, ad L. Aquil. (IX, 2). 
n. 9. de in litem iur. (XII, 3). 

L. 50, pr., de furtis (XLVIÍ, 2). 
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son tan aplicables al derecho actual como al derecho ro- 
mano. 

§ CCLXXVI. Efectos de la litiseontestatio.-—\\. Extensión de 
la condena, —h) Disminuciones. — Época de la estimación. 
L. 3 de cond. tritic. 

En la indagación precedente sobre la época de la estima- 
ción (§ 275) hemos encontrado controvertidas algunas cues- 
tion^'s particulares; p-^ro los puntos capitales nos parecían 
sólidamente fundados, principalmente la regla que tija la 
litiscontestatio como la época de la estimación para las ac- 
ciones rigurosas y la sentencia para las acciones libres. 
Hemos encontrado esta regla principal, expresada en térmi- 
nos tan claros y precisos (§ 275, 6), que no parecía suscep- 
tible de la menor duda. 

Pero esta certidumbre en que con gran seguridad des- 
cansábamos se encuentra fuertemente quebrantada por un 
texto de Ulpiano que parece contradecir directamente la 
parte de la regla relativa á las accion<^s rigurosas, esto es, 
A aquellas en que la duda podía presumirse ménos (a): 

«In hac actione si quoer'atur res quoe petita est cujus 
temporis aestirnationem recipiat, verius est, quod Servius 
ait, condcm/m/ío;?íS tempus specíandum.» 

La acción de que aquí se trata es la condictio tritiearia, 
esto es, una acción rigurosa por la cual .se reclama una 
cosa distinta de una suma d'^terminada de dinero (b)\ se su- 
pone aquí, sin duda, una estipulación que sirve de base á 
la acción. La prueba de que aquí se trata realmente de esta 
acción, resulta, no solo del lugar que este texto ocupa en el 
Digesto, pues podría admitirse una inadvertoncia de los 
compiladores, sino también de la circunstancia de que en 
otro texto, tomado de la misma obra de Ulpiano, se trata 
inm-'diatamente ántes y con detalles de la condictio tritiea- 
ria (notas, < 2 , h). 

Ahora bien; Ulpiano nos dice, .sobreestá condictio^ que 
la estimación debe referirse (i la época de la condena y no, 


(«) L. 3, de cond. trit. ('XIII, 3), tomado de Ulpiano, lib, XXVII. 
ad lid. 

(^>) b. 1, pr., de cond. trit. (XIII, 3j, tomado del mismo libro do TH- 
piano ad lid. que la L. 3, cit. V. t. IV, p. 382-383. 
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romo debíamos suponerlo, á la Apoca de la litíscontestatío . 

Kn todo tiempo se han hecho grandes esfuerzos para 
resolver esta contradicción formal é imprevista y se han 
propuesto diferentes explicaciones; pero tan arbitrarias A 
infundadas, en su mayor parte, que casi no se explica cómo 
han podido contentarse con ellas. 

Se ha dicho que la condietio triticaria no era stricti juriSy 
sino bonce jidei, y que pertenecía jus gentiiim (c); aserción 

insostenibie áun ántes del descubrimiento de Gayo. 

Otros han dicho que las diferentes épocas para la esti- 
mación se r-^gulaban, no según la distinción entre las ac- 
ciones rigurosas y libres, sino según el objeto de la obliga- 
ción; que las quantitates se estimaban en la época de la litis- 
contsstatio y las cosas individuales en la época de la sen- 
tencia (d). Pero estos autores, por un procedimiento arbi- 
trario, relegan al último extremo, el texto capital de Ulpiano 

275, b), donde en términos tan claros y formales aparece 
la regla general; y, principalmente, no tienen en cuenta el 
texto de Gayo (§ 275, m) que, hablando de la condietio y de 
las quantitates, coloca la estimación en la época de la litis- 
contestatio y después añade estas palabras decisivas: quod 
et de ceteris rebus jaris est (e). 

Otros han incluido en la primera parte del texto la exis- 
tencia de la mora, que evidentemente no figura más que en 
la segunda parte, y áun con reglas del todo diferentes; tras- 
posición que invierte completamente el orden y la ilación 
de las ideas (f). 


{c) Cocceji jus controv. XIII, 3, qu. 2, con la observación de Emrain 
ghaus. Aquí se discuten las opiniones más singulares y ménos fundadas 
sobre la rlasificacion de las acciones. 

(d) Esta Opinión, d'fíc'l de comprender, se encuentra en Donelo, que 
ha examinado ampliamente este texto en varias de sus obras. DonelU 
Comm. in var. tit. Dig.: .\ntverp. 1582, f. et lib. 12, T. 1; L. 22, N. 5, 19, 
21, 26, et I b. 13, T. 3.- L. 3, N. 12, 13, 25. Seiialaré en seguida una par- 
ticularidad muy notable que presenta el primer.) de estos textos. 

(e) Las tentativas hechas para explicar este texto, nos prueban que 
en derecho romano, para sacir fruto de una investigación es necesario 
descubrir primero los textos decisivos, est iblecerlos como base invaria- 
ble, y discutir después con una entera imparc alidad. La mayor parte de 
los autores, por el contrario, en los casos más difíciles, como el que nos 
ocupa, comienzan por establecer las teorías, á las que después ajustan, 
bien ó mal, los testimonios de las fuentes. 

if) Cuyacio, in L. 59, de verb. obl. Glück, t. XIII, § 844, p. 271-300. 
Liebe, Stipulation, p. 54-55. 



— 143 — 

Recio ntorn'^ntB se ha propuesto para resolver la dificul- 
tad una corrección del texto {g), y leer contestationis en lu- 
fíar de cotidemnaiioniSy lo cual sería seircillamente la con- 
firmación de la regla general. Pero, en primer lugar, ¿cómo 
explicarnos que haya tenido lugar esta sustitución en todos 
los manuscritos, sin excepción alguna, y que no se encuen- 
tre en ellos ningún vestigio de la menor variante? Esta es 
una Objeción que no pierde su fuerza ni áun teniendo en 
cuenta el pequeño número de letras que hay que cambiar. 
Por otra parte, en ningún lugar se encuentra empleada en 
este sentido la palabra eontestatio sola y sin la adición de 
litis ó de judicii (§ 257,/). 

También podría tratarse de explicar la contradicción 
real ó aparente, admitiendo una controversia entre los ju- 
risconsultos ó un cambio del antiguo dere ho por el derecho 
nuevo. Pero debe abandonarse por completo semejante ten- 
tativa si se reflexiona que los dos textos principales que se 
tratan de conciliar estaban colocados á muy corta distancia 
uno de otro en la misma obra de Ulpiano (/i). 

La importancia, así como la dificultad de nuestro texto, 
consiste en las palabras condemnationis tempus. Ahora 
bien, conde mnatio tiene en derecho romano dos significa- 
ciones diferentes, aunque análogas, cuyo empleo es igual- 
m'^nte legítimo y que podemos admitir igualmente cuando 
se trata de interpretar un texto en que se encuentre esta pa- 
labra. 

Condemnatio designa, en primer lugar, una de las cuatro 
partes principales de la fórmula, á saber, la instrucción 
práctica dada por el pretor al /adCcT para la condena ó la 
absolución. Esta es la condemnatio a proetore concepta. 

Pero condemnatio designa también la sentencia pronun- 
ciada por cXjadex, la res judicata, en tanto que rechaza las 
conclusiones del demandado. Esta es entonces la condem- 
natio ajudice prolata, la ejecución de las instrucciones del 
pretor (¿). 

La palabra condemnatio, tomada en su primera acepción, 


Ó/j Huschkft, en la Zeitschrift de Linde, t. XX. p. 

[h) Nu *stro texto está tomado del libro 27, la L. 3, § 2, commod. del 
libro 28, de Ulpiano ad edictum. 

[i) (layo, IV, §39, 43, 44. 
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♦\s riírnrosíimoutf''. extraña al derecho justinií'ineo, poro sf 
(‘otnpreiidc muy bien que se encuentre en él alí^una voz 
('orno tantas otras expresiones del mismo género. Tenemos 
un texto que prueba incontestablemente mi afirmación (k): 

«Exceptio... opponi actioni cujusque rei solet, ad ox- 
cluendum (l) id quod inintentionem condeinnatioiiemve de- 
ductam est.» 

Admitamos esta primera significación en nuestro texto 
y todo entóneos resulta claro, y la contradicción s-^ con- 
vierte en una concordan ia perfecta. El condem natío ais ¿em- 
pus equivale é. fornmloe conceptee teinpus, la parte tomada 
por el todo, ó bi^n, en otros términos, equivale á la época 
de la litiscontestatio, pues la redacción de la fórmula y la 
Utiscontestatio son hechos simultáneos (m). 

Estoy muy léjos de desconocer las objeciones que pue- 
den presentarse contra esta teoría y voy á discutirlas suce- 
sivamente. 

1) Puede objetarse que Ulpiano hubiera cometido un pe- 
ligroso equívoco, escogiendo para designar el contraste del 
reí judicatoe teinpus una expresión igualmente aplicable al 
tiempo que él quería excluir. 

Esta Objeción sería grave si debiera necesariamente ad- 
mitirse que el jurisconsulto tuvo en cuenta este contraste. 
Pero como nuestro texto implica la existencia de una estipu- 
lación, el contraste que se presenta más naturalmente al 
espíritu, porque responde al carácter riguroso de la estipu- 
lación, es el de la fecha del contrato. Tal era, sin duda, el 
pensamiento de Ulpiano, y lié aquí algunas consideraciones 


(k) L. 2. pr., de excep. (XLIV, 1), tomado de Ulpiano, lib. LXXIV, 
ad Ed. Podría pretenderse explicar de igual manera las palabr ts de la 
L. 3, S 3, de act. emti: «quo hs in condemnatinnem deducitur;v pero en 
realidad estas palabras designan la época de la sentencia. V. § 275, t. 

(0 En el manuscrito de Florencia se lee cludenduwy de donde se han 
querido sacar algunas correcciones; pero el texto de la Vulgata que he 
transcrito, no presenta d fieuliai alguna. 

[fn) ¡Cosa singular! Donelo desenvuelve esta significación de co?i- 
demnatio con la m sma claridad y precisión que si tuviese á Gayo ante 
sus ojos (V. más arr ba. nota d- este pasaje se encuentra en el nüm.26, 
pág. 193): pero saca malís mo partido de esti adivinación extraordina- 
ria. En lugar.de api car el verdadero sentido de condemnatio á nuestra 
L. 3, de eond.. tritio., poniéndola asi de acuerdo con otros textos, alega 
la L. 3, § 3, de act. ernth, que no tiene relación alguna con nuestro asun- 
to, y cuyo sentido resulta falseado por esta aplicación errónea. 
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que auadeii gran verosimilitud á esta suposición. Entre el 
contrato y la litiseoatestatio podía trascurrir un largo espa- 
cio de tiempo, durante el cual era susceptible la cosa liti- 
giosa de numerosas modificaciones. Cuando, por el contra- 
rio, se entablaba un litigio sobre una cosa tan simple como 
una estipulación relativa á un esclavo, el procedimiento ro- 
mano dejaba entre la Utiscontestatio y la sentencia un inter- 
valo demasiado corto para que la cosa litigiosa debiera ex- 
perimentar un cambio considerable. Sí, pues, Ulpiano tenía 
en cuenta la fecha del contrato y quería excluir este con- 
traste (n), la palabra condemnatio empleada para designar 
la Utiscontestatio no ofrecía el menor inconveniente. 

2) Admitiendo que la palabra condemnatio, tomada en 
este sentido, no diese lugar á ningún equivoco, el empleo de 
esta locución es demasiado raro para ser verosímil. 

A esto respondo que el empleo de la condemnatio como si- 
nónimo de res judicata para designar la época de la sen- 
tencia, es una locución no ménos rara. 

Por último, y esta objeción es la más especiosa de to- 
das. No se explica la razón de que Ulpiano haya sustituido 
la expresión tan s>QnQ,\\\‘A, Utiscontestatio con la ménos direc- 
ta y ménos técnica condemnatio ais tempus. 

Es difícil indicar el motivo de toda locución poco usada; 
aquí, sin embargo, no es imposible esta explicación. La lo- 
cución escogida debía al mismo tiempo contener la justifica- 
ción de la proposición que expresaba. Como, según las dife- 
rentes épocas para la estimación, había tres fórmulas de 
condena, á saber: quanti resfuit, est ó CíHt, y como en nues- 
tro caso la condictio entrañaba la segunda forma (quanti 
res est), es decir, el tiempo presente (p. 134) resultaba ne- 
cesariamente de aquí que hi estimación debía referirse á la 
época de la condemnatio, es decir, á la época de la Utiscon- 
testatio. Bajo esta relación la frase empleada era inteligible 
y concluyente para todo lector romano, pues el uso hacía 
familiar á cada uno la redacción de las fórmulas. 


• líianera, .Juliano creo necesario, en la L. 22, de reb. 

t ' ‘ ^ formalmente la época del contrato y la de la 

sentencia, con c! íin fie establecer como rcí?la el moimnito de la littítcon- 
-efitatio. liste ejemplo, hace todavía más vf'rosíniil el pensamiento ane 
atribuyo á Ulpiano. 

SAVli.iNY. — TOMO V. 


10 
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Una Vf'z (explicada esta part.' dftl texto, (|ue es la rnás di- 
fícil ó importante, resulta posible entenderlo en su conjunto 
como so v6 en el sií^uiente sumario resúmen. 

Nuestro texto habla de la conclictio triticaiña referente á 
la estipulación de una cosa que, primero indeterminada, se 
designa, después, como un esclavo. Se ocupa de fijar la épo- 
ca de la estimación, primero, para el caso en que no exista 
mora, segundo, para el caso contrario. En el primero, 
hay que hacer una distinción, según que el esclavo esté 
vivo ó hubiese muerto; y en este punto se presentan tres hi- 
pótesis principales. Si no hay mora y el esclavo está vivo, 
se fija la estimación en la época de la litiscontestatio, y si el 
esclavo ha muerto en la época de la muerte. Si hay mora y 
la época de ésta da un valor más grande, el demandante 
puede fijar la estimación en esta última época, ora el escla- 
vo esté vivo, ora haya muerto. Trátase ahora de encontrar 
en el texto estas diversas proposiciones y paiticulari- 
zarlas. 

Primer caso. El esclavo está vivo y no hay mora. La es- 
timación se fija en la época de la litiscontestatio {condemaa- 
tionis tempus). 

(dn hac actione... spectandum.» He explicado ya detalla- 
damente esta parte del texto. 

Segando caso. El esclavo ha muerto y no hay mora. 

«Si vero desierit esse in rebus humanis, mortis tempus... 
o.rit spectandum...» (o). 

Se trata aquí de determinar la época en la cual, según la 
hipótesis de Ulpiano, ha muerto el esclavo. Ciertamente que 
no es después de la litiscontestatio, pues entonces no habría 
motivo alguno para no referir la estimación, como en el pri- 
mer caso, á la época de la litiscontestatio. Se debe, pues, co- 
locar la muerte entre el contrato y la litiscontestatio, es de- 
cir, ántes de esta. Debe suponerse, además, que la muerte 
haya tenido lugar en circunstancias que obliguen al deman- 
dado á una indemnización, .sin lo cual no podría tratarse de 


(o) Hay todavía en el texto una proposición incidental que nada tiene 
de común con las cuest’ones que nos ocupan, y qim he omitido por no 
interrumpir el encadenamiento de las id"*as principales. El momento de 
la muerte, se d\ce. no debe tomarse al pié de la letri, porque un esclavo 
en la agonía, aunque vivo, ha perdido ya todo su valor. 
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estimación alguna. La muerte del esclavo ha de atribuirse, 
por tanto necesariamente, no á un caso fortuito, sino al do~ 
¡as ó {'i la culpa del deudor {p). La estimación del esclavo se 
coloca entonces en la época de la muerte, no como en el pri- 
mer caso, en la de la litiscontestatio-, y en efecto, en esta úl- 
tima época no hay ya esclavo que pueda ser estimado. 

Tercer caso. Hay mora y no se distingue si el esclavo 
lia muerto ó está vivo. 

«In utroque autem (q), si post moran deterior res facía 
sít, Marcellus scribit, lib. XX, habendam aestimationem 
quanti deterior res facía sit. Et ideo, siquis post moran ser- 
vum eluscatum dederit, nec liberan eum. Quare ad tempus 
moroe in his erit reducenda cestimatio.» 

No se dice que <^n el caso de la mora dejen de ser aplica- 
bles las reglas anteriores. Le son, en efecto, igualmente apli- 
co bles, salvo una modificación posibl'' en beneficio del de- 
mandante. Cuando despu'^sde la mora ha permanecido el 
mismo el valor del esclavo ó aumentado este valor, no se 
habla de modificación alguna. Si, por el contrario, dicho es- 
clavo ha disminuido d^ valor {si deterior res faeta sit) como 
por ejemplo, si ha perdido un ojo, el demandante puede exi- 
gir que la estimación d-1 esclavo h'^cha segunlas reglas pre- 
cedentes, se aumente con el valor que el esclavo ha perdido 
después de la mora (quanti deterior f acta sit); en otros tér- 
minos* el demandante tiene el derecho de colocar la estima- 
ción en la época en que comi'^nza la mora (ad tempus moroe 
in his erit reducenda cestimatio. De todo esto resulta clara- 
mente que el demandante puede elegir entre dos épocas de 
estimación; en ninguna parte aparece la cuestión sobre un 
valor mayor en el tiempo intermedio (§ 275, u). So vé clara- 
mente también el motivo de aplicarse en el caso de la mora 
la misma regla iu utroque. En ef cto, la única modificación 
resultante de la mora es que el demandante puede elegir 
para la estimación entre la litiscontestatio y la mora^ ó entre 
la muerte y la mora. 


(r>) b. 01, pr. de vevb. obl. (XLV, t). V. § 272, in f. 

(q) K.s decir, sivo vivut aoi’vuá.'sive mortuus sit. Rst'.i progresión cu 
la rnurclia de las idíías ministra cuan vacia es 1.» opdúon de los ipio d m 
por supuesta la existencia de la mora on ol principio del texto (nota f'K 
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^ CCLXXVII. Efectos de la lltiscmúestatío.— II Extensión de 
la condena. — b) Disminuciones. Cambio en el precio. 

Mo he ocupado hasta aquí de las disminuciones objeti- 
vas, es decir, de los cambios exteriormcnte apreciables que 
pu^de sufrir la cosa litigiosa, Paso á las dismiuucioiies cu- 
ya naturaleza es invisible, puesto que consisten en un sim- 
ple cambio de precio (§ 272). Se distinguen de las disminu- 
ciones objetivas en que son susceptibles de una aplicación 
mucho más extensa. En efecto, las disminuciones objetivas ' 
sólo pueden Vv^rsar sobre cosas individualmente deternii- 
iiadas que son únicamente perjudicadas ó destruidas, ora 
por caso fortuito, ora por la falta del deudor, mientras que 
la disminución de precio alcanza de igual modoá una quan- 
titas que á una cosa individual y produce los mismos efec- 
tos ya se trate de una entrega de cien fanegas de trigo en 
general ó de la reivindicación de cien fan egas de trigo de- 
terminadas que se encuentren en poder de otro. 

Mas, para abrazar por completo esta parte de nuestra 
indagación, es necesario estudiar cd asunto bajo dos fases 
distintas y examinar primero los casos que presentan, no 
una disminución, sino un aumento de precio y después los 
casos complejos donde á la disminución de precio se junta 
una disminución objetiva de la cosa litigiosa. 

En derecho romano, los casos de disminución de precio, 
no aparecen especialmente tratados ni distinguidos de los 
casos d-^ disminución objetiva; pero no puede caber duda de 
que estos casos se tomaban en consideración, pues varios 
textos hablan expresamente de los artículos que alimentan 
el mercado público, tales como el vino y el trigo (a)) y aquí 
la variación de precios es una circunstancia d<-:‘masiado im- 
poi’tante para que las decisiones judiciales no la hubiesen 
tenido en cuenta. 

Es evidente que pueden presentarse las mismas cues- 
tiones relativamente á otras cosas distintas de los artículos 
de comercio. Aún respecto á los inmuebles, no es raro ver 
una alza ó una baja general de precio. Sin embargo, estas 


» 

h- § 3; L. 21, § 3, de act. emti (XIX, 1); L. 4, de cond. trít, 
(XIll, :p; L. 22 , (le i-eb. cred. (XII, i). V. § 275. 
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<Miostioncs ofrecen entóneos mucha ménos importancia 
practica, porque la dificultad de fijar cifras ciertas no per- 
mite más que en circunstancias excepcionales la aplicación 
de las reglas arriba expuestas. Debo añadir que, respecto á, 
sem'^jantes objetos la variación general de precio sólo pue- 
de hacerse constar después de un largo espacio de tiempo, 
de manera que ejerce difícilmente inflencia sobre la dura- 
ción del proceso; en artículos de com-^rcio, por el contra- 
rio, las variaciones de precio suelen ser tan rápidas como 
ciertas. 

Trátase ahora de definir la naturaleza jurídica de estos 
diversos cambios. El aumento de precio tiene todos los ca- 
racteres de una adquisición accidental que se refiere á la 
propiedad de otro bien (275/ En un acrecentamiento íntimo 
de la cosa que tiene absolutamente la misma naturaleza 
que el acrecentamiento de un campo por aluvión. La dismi- 
nución de precio, por el contrario, tiene todos los caracte- 
res de la disminución accidental, es decir, de la que se veri- 
fica sin clolus ni culpa del deudor, y que está sometida á las 
reglas cuya aplicación hemos visto más arriba (§ 273). La 
llamo disminución accidental de precio, porque se refiere á 
hechos generales fuera de las influencias individuales, ya 
tengan estas por caúsala situación del comercio, del Esta- 
do ó de la localidad. 

La semejanza completa que existe entre la disminución 
de precio y la disminución objetiva de que ántes he hablado 
resulta con evidencia de las siguientes consideraciones. 
Cuando una reivindicación tiene por objeto la propiedad de 
un cierto número de acciones industriales individualmente 
determinadas, pueden sobrevenir diversos cambios duran- 
te la sustanciacion del litigio. Estas acciones, emitidas á 
ciento, pueden haber bajado á cincuenta, ó áun á cero, si la 
empresa se ha arruinado por completo. La mitad ó la tota- 
lidad de las acciones reclamadas puede haber perecido en 
un incendio. Semejantes pérdidas, cualquiera que sea su 
causa, tienen evidentement'^ la misma importancia y ('1 mis- 


mo resultado para los bienes del titular. 

Paso aliora ála exposición de las reglas de derecho so- 
bi‘(í los diferentes casos de disminución de precio respecto é 
las (Míales las consideraciones precedentes, no ei-an más 


qu * un preliminar. Estas reglas son absolutamente las mis - 
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mas ((ue las establecidas más arriba (§ 275) relativamente á 
las dismiiiucioMOS objetivas y á la época de la estimación. 

Primer caso. Acciones rigurosas en las ejue no hay 
motivo para la aplicación de medidas excepcionales. La es- 
timación se colocaba en la época de la liiiscontcstaUo; pero 
este caso no existe ya en el derecho actual. 

La subida ó la disminución del precio anterior á la litis- 
contestatio, no ejerce aqui influencia alguna, puesto que en 
cada instante puede el deudor extinguir su obligación por 
medio de una ejecución voluntaria y el acreedor provocar la 
litiscoatestatio intentando su acción. 

Toda variación de precio posterior á la litiscontestatio, 
queda igualmente sin influencia alguna, pues la regla que 
refiérela época de la estimación á la litiscontestatio, tiene 
por objeto fijar esta época de una manera inmutable. 

Así, pues, tanto respecto á las variaciones de precio, 
como respecto álas disminuciones objetivas de la cosa liti- 
giosa, es la litiscontestatio la época definitiva para la esti- 
mación. 

Segando caso. Acciones libres, donde nada motiva la 
aplicación de medidas excepcionales. Aquí se coloca la es- 
timación en la época de la sentencia y ésta es la regla se- 
guida igualmente en el derecho actual respecto á las accio- 
nes que en derecho romano entraban en el primer caso. 

Esta regla no tiene en cuenta ninguna elevación de pre- 
cio (sea ánt'S ó sea después de la litiscontestatio) . Si dichas 
subidas ocasionan un perjuicio al demandado, debe éste 
imputárselo á sí mismo, puesto que siempre es dueño de 
extinguir su deuda pagando y de evitar, así, el perjuicio que 
puede ocasionarle una ulterior subida de precio. 

Si hay baja de precio ántes de la sentencia no es ménos 
aplicable la regla, pero con la distinción siguiente. Si el de- 
mandado es un poseedor de mala fé responde de la dismi- 
nución de precio posterior á la litiscontestatio', de igual ma- 
nera que debería una indemnización si en la misma época, 
la cosa, en lugar de disminuir de valor, hubiera sido des- 
truida ó deteriorada por accidente fortuito (p. 119). 

Tercer caso. Acción personal resultante de una obliga- 
ción que fija la época de la ejecución del contrato. 

Se toma aquí por base de la estimación el precio exis- 
tente en esta época. 
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Una alza ó una baja anterior de precio es indiferente, 
puesto que una ejecución anterior del contrato no estaba 
en la intención, ni siquiera en la previsión de las partos 
mismas. 

Una alza ó baja posterior es también indiferente, puesto 
que, habiendo fijado el contratóla época de la ejecución con 
todas sus consecuencias, estas aparecen aceptadas por am- 
bas partes. Sin embargo, en semejante caso, la existencia de 
]a mora da ordinariamente lugar ála aplicación de la regla 
del cuarto caso. 

Por lo demás, este tercer caso es muy frecuente é impor- 
tante en la práctica; abraza esa multitud de contratos que 
tienen por objeto entregas de mercancías en determinado 
plazo. 

Cuarto caso. Acciones personales, cuando la mora co- 
mienza ántes del litigio ó existía ya anteriormente. 

La alza ó la baja de precio anterior á la mora es indi- 
ferente. 

La alza ó la baja posterior á la mora no puede nunca 
causar perjuicio al demandante, pues éste es enteramente 
libre para elegir la época de la estimación. 

Con esto no se hace injusticia alguna al demandado, 
pues este perjuicio eventual es una consecuencia bien me- 
recida de la mora. 

Réstame sólo entrar en algunos detallas sobre la aplica- 
ción do estas diferentes reglas. Dicha aplicación da lugar á 
las distinciones siguientes. 

1.) En el antiguo derecho romano esta aplicación era 
mucho más ext-^nsa que lo fué más tarde. En efecto, debien- 
do referirse todas las condenas á una suma de dinero (b), 
encontraban estas reglas en cada caso su aplicación direc- 
ta; pues para determinar el importe de la condena era pre- 
ciso tomar en consideración el estado obj'=‘tivo de la cosa 
litigiosa y su valor venal calculado conforme á las expre- 
sadas reglas. 

2) Este estado de cosas fué completamente modifi- 
cado por el derecho justiniáneo, que constituye también el 
derecho actual. Cuando la cosa litigiosa existe todavía na- 


{h) Gayo, IV, § 48. 
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tiirolmento, la concl'‘na versa sobre la cosa misma y no so- 
bre mía suma de dinero. En último resultado, esto equivale 
ú la eslimacioii hecha (con arreglo á la segunda de las re- 
glas arriba expuestas) en la época de la S'^aitmcia. Cuando 
hay disminución de precio úntes de la sentencia y por ex- 
cepción responde el demandado de toda disminución acci- 
dental, es decir, en el caso en que se ejercítala reivindica- 
ción contra un poseedor de mala fé y en el caso de la mora, 
la restitución se hace también materialmente, pero se 
añade una suma de dinero igual á la disminución, de ma- 
nera que la regla recibe una ejecución plena y completa. 

3.) Un caso que merece una atención particular es aquel 
en que el demandado previene la condena, dando volunta- 
riamente satisfacción al d-^mandante. Cuando la acción era 
arbitraria la restitución ordenada por el judex provocaba 
una determinación semejante; y, cualquiera que fuese la 
naturaleza de la acción, el demandado podía usar siempre 
de esta facultad (c). 

Parece ahora que en el caso en que la estimación hecha 
según las reglas expuestas más arriba era superior al va- 
lor actual de la cosa, el demandado podía anular el derecho 
de su adversario, puesto que se libraba definitivamente de 
la restitución material de la cosa. 

Pero aquí se encuentra protegido el demandante por las 
reglas de derecho sobre la restitución. Esta, en efecto; no re- 
sulta únicamente de la entrega material déla cosa, sino que 
implica además la omnis causa-, y en el caso que nos ocupa, 
ésta comprende precisamente una indeminacion pecuniaria 
igual al aumento de valor {d). 

4) Resta, por último, el caso complejo en que en un solo 
y único litigio se combine la disminución objetiva de la co- 
sa con la disminución de precio. 

La decisión en este caso no puede ser dudosa, puesto que 


(c) Gayo, IV, §li4, 

(d) L. 75, de V. S. (L. 16): «Restituere is videtur qui id restituí t quod 
habiturus esset actor, si controversia ei facía non esset.» De igual mane- 
ra, en las L. 35, L. 246, § 1, eod.; y L. 9, § 8, ad exhib. (X, 4). Por apli- 
cación de este principio, se dice expresamente que el deudor constituido 
en mora no se libra entregando la cosa prometida, si en el intervalo ha 
sido deteriorada, aunque lo haya sido por accidente fortuito. Véase 
antes p. 
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la aplicación completa de nuestra regla puede producir una 
sentencia compuesta de dos factores. El ejemplo siguiente 
hará más sensible el asunto. 

Cuando se reclama en Justicia la restitución de accion<'‘S 
•industriales y estas acciones son robadas durante el proceso 
debe la sentencia tomar en consideración diversas circus- 
tancias. Desde luego, el demandado debe devolver el valor 
de las acciones robadas, porque el robo hace presumir la 
culpa fiel poseedor, y según la regla, este valor es estima- 
do en la época de la sentencia. Pero si el demandado es un 
poseedor de mala fé y durante el tiempo transcurrido entre 
la litiscontestatio y la sentencia ha bajado el curso de las ac- 
ciones, el demandado responde además de esta diferencia. 
Así, en semejante caso, debe dos indeminaciones, indepen- 
dientes una de otra, y fundadas en dos reglas de derecho 
diferentes: primero, por la pérdida causada por el robo, en 
consecuencia de su culpa-, segundo, por la pérdida resultan- 
te de la baja accidental, porque por punto general, á partir 
de la litiscontestatio, el poseedor de mala fé responde de todo 
perjuicio ocasionado por accidente fortuito. 

.§ CCLXXVIII. Del lugar que ocupa la litiscontestatio ij de sus 

efectos en el derecho actual. 

He descrito más arriba (§ 257) con detalles la litiscontes- 
tatio, tal como figura en el procedimiento por fórmulas del 
antiguo dercho romano, y he señalado como rasgo caracte- 
rístico el poco intervalo que, comparativamente álas even- 
tualidades del procedimiento romano, separaba la litiscon- 
testatio de sus consecuencias desde el principio del litigio. 

El derecho justiniáneo no parece haber destruido com- 
pletamente esta relación, como tampoco los elementos esen- 
ciales de la litiscontestatio . Sin embargo, había introducid(> 
ya graves modificaciones, y principalmente había estable- 
cido entre la litiscontestatio y el principio del litigio, un pla- 
zo legal de dos meses. 

El derecho canónico dejó subsistir este último estado d*- 
cosas. Más importante que las anteriores es la modifica- 
ción introducida por las leyes del Imperio al asignar á la 
litiscontestatio \\{\ nuevo lugar en el conjunto del procedi- 
miento (§ 259). 
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No obstante, el procedimiento dcl derecho común de Ale- 
mania no se lia contentado con estas modificaciones; las 
necesidades de los tiempos posteriores han encontrado nue- 
vas vías jurídicas para obtener satisfacción. 

Sin duda, en el procedimiento por protocolos, instruido 
ante el juez único de los tribunales inferiores, se reconocía 
fácilmente la antigua forma de la liUscontcstatio, y no ofre- 
ce inconveniente alguno su aplicación; pues basta una di- 
rección firme é intelig aite para satisfacer las verdaderas 
necesidades de la prática. 

Pero otra cosa sucede en el procedimiento del derecho 
común de Alemania, basado en las cuatro piezas escritas, 
tal como ha sido adoptado por todos los tribunales superio- 
res, compuestos de varios jueces, y por diversos tribuna- 
les inferiores. Creer que las reglas de procedimientodel de- 
recho romano, ó áun las de las leyes del Imperio le sean 
realmente aplicadas, sería hacerse una ilusión. Si se quisie- 
ra mantener ia letra del derecho romano y referir' los efec- 
tos de la litiscontestatio á la parte del procedimieuto escrito 
que corresponde al contenido de la litiscontestatio romana 
seida preciso colocar esta época decisiva al fin del primer 
período del pr ocedimiento, es decir, en el momento de la 
presentación de la duplica ó en el de la pronunciación de la 
interlocutoria sobre las pruebas; pues en esta época pueden 
admitirse como deducidas seguramente las excepciones, las 
réplicas y las dúplicas, actos todos que supone incontesta- 
blemente la litiscontestatio. 

Sin embai’go, no se ha ti^atado nunca de seguir con se- 
mejante rigor la bdi^a del antiguo derecho romano; primero, 
porque no se tenía conocimiento suficiente de este procedi- 
miento; segundo, porque no lo exigía realmente ninguna 
necesidad de la práctica. Combinando las disposiciones de 
las Ipyes imperiales y modificando el sentido de esta ex- 
presión técnica, tomada del derecho romano (§ 259), se con- 
sideró como litiscontestatio la contradicción del demandado 
á los hechos alegados por el demandante y se designó con 
dicho nombre el primer acto escrito comprensivo de las ex- 
cepciones, presentado por el demandado. Este lugar asig- 
nado á la litiscontestatio, además de no coadyuvar de una 
manera ventajosa al objeto definitivo del procedimiento, 
tiene un inconveniente grave; permite al demandado diferir 
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arbitrariamente*, la litiscontestaüo causando así gran pe*rjui- 
cio á los derechos del demandante (§ 259). 

Puede eludirse ó atenuarse, al mónos, este inconvenien- 
te, atribuyenao los efectos de la liiiscontestatio al primer 
acto de procedimiento, cualquiera que sf^a el obj'do de este 
acto, y admitiendo una litiscontestaüo ficticia cuando un de- 
mandado de mala fé rehúsa ó difiere contestar sobre los 
hechos {a). 

Mas, desde luego, esto sería cambiar, con muy buena 
intención, el derecho existente, y no hacer su aplicación; 
además, nada se habría ganado realmente. Esta litiscontes- 
tatio ficticia sería una vana formalidad, é idea arbitraria y 
poco fundada en razón la de atribuir efectos importantes al 
primer acto de procedimiento, independientemente de su 
contenido. La necesidad atestiguada por esta tentativa nos 
lleva evidentemente á avanzar un paso más y dar por punto 
de partida á las consecuencias importantes de la litiscon- 
testatio el momento en que, por intervención del magistra- 
do, tiene el demandado conocí mi'=*nto cierto del intentado 
litigio; esto es, la época de la insinuación de la demanda. 
Aunque el papel del demandado sea aquí puramente pasi- 
vo, esto no obsta para considerar la insinuación como base 
de una obligación; es decir, como un cuasi-contrato; por- 
que si en derecho romano el demandado toma una parte 
activa en la litiscontestaüo, su voluntad no es más libre que 
cuando adquiere conocimiento de la demanda que le es de- 
nunciada por el magistrado. Así, pues, adoptando el medio 
que propongo, nos separamos mucho ménos de lo que á 
primera vista parece de los principios esenciaLs del dere- 
cho romano, y, al mismo tiempo, evitamos completamente 
los peligros que hemos indicado. 

Antes de continuar nuestra indagación es necesario de- 
terminar bien las consecuencias y la importancia práctica 
de las consideraciones que preceden. Desde luego advierto 
que me ocupo únicamente de las consecuencias relativas al 
fondo del derecho y este es el objeto exclusivo de toda esta 
investigación. La influencia de la litiscontestaüo sobre la 


(a) Pufendorf, Obs. IV, 94; Gdscliem, Vorlesungon, t. I, p. 175 Wach- 
ter, fí. 3, p. 87. 
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m.vrcliJi dcl pi'ooodiiTiioiito está fiiora de nuestro propósito y 
iH) desiiansa en maiiej*a al¿íuiia sobre los mismos princi- 
pios que los efectos de que aquí se trata. Así, por ejemplo, 
se diec que la liUseontestatio excluye la presentación de 
toda excepción nueva; se dice igualmente que en la época 
de la liUseontestatio se encuentra definitivamente fijado el 
estado de la demanda. Pc.ro en realidad estas consecuencias 
se derivan de la primera declaración del demandante por sí 
misma, independientemente de lá cuestión de saber si esta 
declaración contiene una liUseontestatio ó en qué consiste 
esta última. Se dice también que después de la litiseontesta- 
tio puede ser alegada la incompetencia del juez; pero esta 
no es tampoco consecuencia de la litiscontestatio como tal, ó 
de su contenido, cualquiera que sea el que se le atribuya, si- 
no del principio según el cual el que comparece ante un 
juez sin oponer su incompetencia proroga su jurisdicción y 
se somete voluntariamente á la decisión en que deba inter- 
veiiir. 

La necesidad imperiosa que antes he señalado conducía 
á referir los efectos de la liUseontestatio á una época ante- 
rior del procedimiento y á cambiar la forma del derecho ro- 
mano, respetando enteramente su espíritu. Esta necesidad, 
aunque sin darse cuenta de ello, ha sido reconocida desde 
hace largo tiempo, como lo prueba, según he dicho ya, el 
haberse restringido la liUseontestatio á una simple declara- 
ción del demandado sobre los hechos de la demanda. Esta 
modificación esencial de las ideas del derecho romano tenía 
precisamente por objeto facilitar la liUseontestatio y adelan- 
tar su fecha. 

Semejante necesidad se encuentra también atestiguada 
por la doctrina que pretende que el nuevo derecho romano 
mismo había adelantado ya la época de la liUseontestatio. 
Hé hecho ver que esta doctrina se encuentra fundada en 
hechos históricos mal comprendidos referentes á la petición 
de herencia (§ 2G4). Cualquiera que sea la Opinión que se 
adopte sobre esta cuestión, es evidente que todos los textos 
del derecho romano, citados por mis adversarios, se limitan 
á la petición de herencia, miéntras que respecto á las de- 
más acciones del derecho romano, únicamente la litiseontes- 
tatio apai-ece como el término decisivo. El haberse desco- 
nocido ó ignorado esta desproporción entre los testimonios 
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de las fuentes y el haberse atribuido á las decisiones sobre 
la petición de herencia una generalidad que desmienten 
tantas otras decisiones contrarias, se debe á la necesidad 
más arriba señalada, necesidad legítima, pero que se tra- 
taba de satisfacer por medios impropios que la crítica des- 
aprueba. 

Existe sobre la cuestión que nos ocupa una gran diver- 
gencia de opiniones, de las que voy á ocuparme sucesiva- 
ment-'. 

Algunos autores asientan como principio que la regla 
primitiva del derecho romano subsiste siempre, por lo que 
las consecuencias tocantes al fondo del derecho deben siem- 
pre también referirse á la litiscontestatio, salvo, sin embar- 
go, diversas excepciones que pretenden fijar {h). 

Otros admiten una modificación completa de la regla, 
pues sustituyen en el derecho actual á la ¿itiscontestatio^ 
como punto de partida de las principales consecuencias, la 
insinuación de la demanda hecha al demandado (c). Esta 
doctrina presenta igualmente modificaciones secundarias. 

Otros, en fin, y este es el mayor número de los autores 
modernos, no admiten ni una ni otra de estas reglas y pre- 
tenden que respecto á cada una de las importantes conse- 
cuencias referentes al fondo del derecho, es preciso buscar 
y establecer un punto de partida especial (d). 

Refiriéndome á los motivos arriba desenvueltos y reco- 
nociendo la nueva necesidad que es indispensable satisfa- 
cer, me declaro por la segunda opinión; pienso que la insi- 
nuación de la demanda reemplaza hoy á la litiscontestatio 
de los romanos, y así, que la insinuación entraña, respecto 
al fondo del derecho, todas las consecuecias que el derecho 
romano refería á la litiscontestatio: este es el único medio 
eficaz de asegurar al demandante la misma protección que 
la litiscontestatio romana le ofrecía contra las dilaciones ar- 
bitrarias del demandado, en cuyo punto, el procedimiento 


ib) Glück, t. VI, p. 205; Hofacker, § 1020, 4385; Thibaut, § 700, 8. 
ed.; Miihienbruch. § 114, 372, 4.'^ ed. 

(c) Hommel, Rhaps., obs. 234; Sinteniá, Erlaüterungen des Civil 
prozessrs, § 12, 15, 10, Kienilff, p. 280-284. 

(d) Winckler, p. 355-365; Martin, Prozesz, § 152, 156; Tjindo. § 200, 
206; hayer, p. 229-234, p. 248-250; Hemor, § 346, 350, 2.*‘ed.; Wáóktor. 
H., 3, p. 86-119. 
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<lol derecho común actual nada tiene que suplir. Por <‘sta 
causa, la pchctica y la mayor parte de los tribunales ha ad- 
mitido esta modiñcacion, al monos en cuanto Ci las aplica- 
ciones más usuales y más importantes. 

Debo añadir aqui todavía algunos detalles necesarios 
para precisar mejor el principio. 

Cienos autores hacen una distinción entre la'presenta- 
<don y la insinuación de la demanda, con el fin de llevar en 
interés del demandante los efectos d"' la litiscontestatio á 
una época anterior todavía. Se ha reclamado principalmen- 
te esta distinción para interrumpir la prescripción de las 
acciones que puede verificarse en el período que media en- 
tre la presentación y la insinuación de la demanda. Seme- 
jante doctrina no encuentra justificación alguna en las fuen- 
tes y debe ser rechazada á causa de lo insignificante de sus 
resultados. Se encuentra además en contradicion directa 
con el principio que exige como condición esencial que el 
demandado tenga conocimiento del litigio. Es muy raro que 
se cumpla una prescripción sin negligencia alguna de par- 
te del demandante, y cuando este caso ocurre, tiene en su 
auxilio el recurso de la restitución (e). En esta solicitud por 
los intereses del demandante podría irse todavía más lejos 
y distinguirentre la presentación de la demanda y su recep- 
ción por el juez, puesto que la prescripción puede también 
cumplirse en el intervalo. 

Se ha dicho, además, que áun admitiendo la insinuación 
en reemplazo de la litiscontestatio, sería preciso añadir á 
ella, como condición restrictiva, un proce.so entablado real- 
mente, pues, de otro modo, no hay ni Litis ni contestatio (fija- 
ción del punto litigioso), y sin esto las consecuencias deque 
so trata carecen de base. La objeción es especiosa; pero 
no admito la necesidad práctica de la restricción. Si se exa- 
minan, en efecto, los diversos motivos que pueden impedir 
la constitución del litigio, no resulta de ellos nada que justi- 
fique el fin propuesto, esto es, ahorrar al demandado un 
perjuicio inmerecido. Uno de estos motivos puede S"‘‘r que 
el demandado no quiera sostener el proceso, por admitir, 


(c) Próximamente del mismo modo que se pueda hacer restituir con- 
tra la filta de la íZrtmHí infecti stipulatio. L. 9, pr., de damno inf. 
(XXXIX, 2). ^ ' 
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<íesde luego, las reclamaciones del demandante y en este 
caso no hay ya lugar á los efectos de la litíscontestatio. 
Puede también impedir que se entable el litigio de que la de- 
manda se haya deducido ante un juez incompetente ó diri- 
gido contra otro que no sea el demandado verdadero. Aquí 
tampoco hay lugar á los efectos de la Utiscontestatio, puesto 
que esta tentativa infructuosa de proceso nada tiene de co- 
mún con el proceso verdadero que puede entablarse ulte- 
riormente (f). 

g CCLXXIX Del lugar que ocupa la Utiscontestatio y de sus 
efectos en el derecho actual. (Continuación). 

Después de haber asentado el principio que rige en el de- 
recho actual, réstame mostrar sus diferentes aplicaciones 
y pasar revista á las opiniones de los autores. Seguiré aquí 
el órden según el cual he clasificado en la presente investi- 
gación los diferentes efectos de la Utiscontestatio sobre el 
fondo del derecho. Entre estos efectos, hay dos que se pre- 
sentan con tal frecuencia y tienen tal importancia práctica, 
que se distinguen de todos los demás. Me refiero á la inter- 
rupción de la prescripción y de la oinnis causa, es decir, á la 
i*eparacion del perjuicio causado al demandante por la du- 
ración del litigio. Estos dos puntos son también los que la 
jurisprudencia de los tribunales ha fijado mejor. 

1) El CLiasi-contrato resultante de la Utiscontestatio, .es 
decir, la obligación contractual contenida en \ 2 ilitiseontesta- 
tio de los Romanos (§ 258). 

Estas expresiones designan más bien una consecuencia 
práctica y especial que la base y el conjunto de los diversos 
efectos que van á ser sucesivamente enumerados. Este ob- 
jeto, á causa de su naturaleza abstracta y teórica, no hapo- 
dido dar lugar tampoco á una jurisprudencia propiamente 
dicha. 

Sin embargo, es adecuado principalmente para poner de 
relieve el verdadero sentido de la innovación que sostengo 
y su contraste con la opinión de mis adversarios. 


if) Así, por ejomplo, una domamla judicial sólo ocasioiui la interrup- 
ción do la prcscripcioji entre un demandante y un dein;u\dado determi- 
nado. V. t. IV, p. 208 . 
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Sostcng:o, nn efecto, que eii derecho actual, el cuasi-coii- 
irato con todas sus consecuencias toma nacimiento en la 
época de la insinuación de la demanda. 

lié aquí, ahora, la doctrina de mis adversarios, que pre- 
tenden seguir el derecho romano, pero que no observan de 
él más que su apariencia y su letra. El cuasi-contrato, di- 
cen ellos, nace en el momento en que interviene la primera 
declaración del demandado sobre los hechos contenidos en 
la demanda. Entre esta declaración del demandado y el 
cuasi-contrato no existe ninguna relación necesaria y nadie 
pretenderá sostener lo contrario. Su relación se limita á la 
circunstancia puramente accidental de que el d "recho ro- 
mano refería el cuasi-contrato á la litiscontestatio{c,uydi sig- 
nificación no era en modo alguno la de hoy), y que desde la 
Edad Media se ha adoptado insensiblemente la costumbre 
de designar por la expresión romana litiscontestatio la de- 
claración del demandado sobre los hechos de la demanda. 

2) Interrupción de la prescripción de la acción (% 261,. 
número!). 

Este era uno de los efectos más importantes de la litis- 
contestatio-, p^ro semejante relación no existe desde que el 
nuevo derecho romano ha concedido expresamente este 
efecto á la época anterior de la insinuación (§ 242, 243j. 

Así, respecto á este caso particular, el derecho romana 
mismo introdujo la innovación que el derecho actual extien- 
de, en mi sentir, á todos los demás casos. 

La prescripción de este modo interrumpida, y respecto á 
la cual con frecuencia queda poco tiempo que correr, es 
reemplazada inmediatamente poruña nueva prescripción de 
cuarenta años. Varios autores separan equivocadamente- 
estos efectos y pretenden referir los á diferentes épocas del 
procedimiento: designan entonces la prescripción de cua- 
renta años bajo el nombre de perpetuidad de la acción {a). 

3) Anulación de la usucapión (§ 261, núm. II). 

Se ha dicho que la usucapión se interrumpía realmente 
y se ha colocado esta interrupción en la misma época que 
la interrupción de la prescripción. He refutado ya más ar- 
riba esta doctrina. 


[a) V. t. IV, p. 210-211. 
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Pero si la usucapión se cumple durante el litigio, sus 
consecuencias quedan anuladas, pues el demandado queda 
obligado á restituir al demandante la propiedad adquirida 
de este modo. Esta obligación es una de las consecuencias 
del cuasi-contrato, y nace, como ésta, en el momento de la 
insinuación. 

4J Trasmisión de las acciones que no pasan á los here^ 
deros del demandado (§ 262, num. IVJ (¿>). 

Varios autores pretenden que hoy todavía determina la 
litiscontestatio la época en que se verifica la trasmisión (c). 
Aquí principalmente se vé con evidencia cuán poco sosteni- 
ble es esta doctrina en la práctica. Cuando el autor de un 
delito está obligado á una indemnización,- la acción penal 
fundada en este delito, no pasa á los herederos del deman- 
dado, sino con grandes restricciones (§ 211); pero á partir 
de la litiscontestatio el derecho romano admite la trasmisión 
de una manera absoluta. Lu'^go debe ser prohibido á seme- 
jante demandado, más bien que á cualquiera otro, el diferir 
arbitrariamente la litiscontestatio, impidiendo de este modo 
la trasmisión de la acción contra sus hered-^ros. Si en este 
punto también han sostenido tantos autores el manteni- 
miento del antiguo principio, no es debido á ningún motivo 
.sacado de la naturaleza especial de este caso; se debe úni- 
camente á que varios textos del derecho romano presentan 
la litiscontestatio como la época de la trasmisión. Esta pres- 
cripción no es en modo alguno dudosa, pero tampoco es 
más verdadera en este caso que en muchas otras aplica- 
ciones, donde estos autores, poco consecuentes consigo 
mismos, abandonan la litiscontestatio. 

Algunos autores, por el contrario, admiten precisamen- 
te en este caso, p-^ro por un motivo erróneo, la trasmisión 
desde el momento de la litiscontestatio {d). Una ley del im- 
perio ordena expresamente que en el caso de turbarse la 


í&) Ni tampoco á los herederos del demandante (§ 264, a). 
o.!?; 1 Jurispr. for. G. 4, Cons. 46, Dej. 6; Winckler, p. 357; 

úlück, t. VI, p. 205; Martin. Prozesz, § 156;Lin- 
§ 206; Bayer, Givilprozesz, p. 248; Wachter, H. 3, pági- 

(d) Francke, Beitráge, p. 43; Sintenis, Erlaiiternngen, p. 148. Este 
uiiirno pretende que se remonto á la dpoca en que se ha intentado la 
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paz pública alcance la pena á los herederos del culpable, 
aunque muera ántes de la litiscontesiatLo {e). Pero hqos de 
ser esta ley, como pretenden dichos autores, la expresión 
de lina regla general aplicable á todas las acciones, es más 
bien un testimonio de lo contrario, puesto que su intención 
es evidentemente tratar este delito con un extraordinario 
rigor. 

S''gun la jurisprudencia del tribunal de apelación de Lü- 
beck la trasmisión de la acción á los herederos se veriñea 
en la época de la insinuación. 

b) Caso en que el derecho del demandado nace durante 
el litigio (§ 232, núm. V). 

Cuando el demandante reclama una propiedad que no le 
pertenece, si la adquiere después de la litiscontestatio, no 
debe prosperar en su demanda, sino intentar una nueva 
acción. 

La sustitución de la insinuación á la litiscontestatio no 
ti^ne aquí una gran importancia; pero es una consecuencia 
del principio. El abandono de la acción y la introducción de 
una acción nueva ofrece menos inconvenientes para el de~ 
mandante al principio del procedimiento que más tarde. 
Obrar de otro modo sería, además, como más arriba he di- 
cho, inferir una injusticia al demandado, que puede haber 
preparado sus medios de defmsa según el estado primitivo 
del derecho, sin conocer hechos nuevos. 

6) Comienzo de la mora y de la mala fletes (% 234). 

La doctrina de los numerosos autores que refieren la 
mora y la mala fldesk la litiscontestatio deb3 ser rechazada 
en principio, como en otro lugar he asentado. El único ele- 
mento de verdad contenido en esta doctriiia, es que según 
las circunstancias particulares de cada caso puede el juez 
referir la existencia de la mora á ciertas fas'^s del procedi- 
miento 2G4, g), 1 ) cual tanto puede ser aplicado á la insi- 
nuación como á la litiscontestatio. 

1) O/Tinís cattsa, principalmente los frutos y los intere- 
ses, comprendiendo entre ellos los frutos descuidados (pár- 
rafo 265, 271). 

Esta consecuencia, es la más importante de todas. Debe- 


(tf) K. G. o. 1555, Th. 2, Tit. 9, § 3. 
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mos roforirla (i la insinuación en virtud del principio gene- 
ral cuya verdad práctica i'esultacoii más evidencia todavía 
de esta aplicación. El demandado está obligado en virtud de 
ella á ciertas prestaciones, y áun se le imponen condiciones 
rigurosas, porque debe considerarse como eventualmen- 
te detentador de la cosa de otro. Debe admitir esta eventua- 
lidad desde el momento en que por la insinuación tiene co- 
nocimiento del litigio; y no se vé la razón de que no tenga 
lugar esta consecuencia hasta el momento en que se explica 
sobre los hechos de la demanda. 

Sobre este punto se encuentran divididas las opiniones. 
Los unos se atienen á la litis contestatio (f). La mayor parte, 
por el contrario, admiten con fundamento que respecto á 
este punto importante la obligación comienza desde el mo- 
mento de la insinuación (g)\ pero al mismo tiempo apoyan 
su Opinión en una falsa base. Así, invocan diversas deci- 
siones del derecho romano tocantes á la petición de heren- 
cia y los generalizan, sin tener en cuenta su encadenamien- 
to histórico especial, ni los numerosos textos que para tan- 
tas otras acciones establecen una regla contraria. Esta falta 
de crítica hace relación á un punto de vista general, de tal 
importancia para la inteligencia de esta materia, que debo 
detenerme todavía á considerarla. 

Se consigna como principio que el antiguo derecho ro- 
mano había establecido la litiscontestalio como el comienzo 
de todo litigio y como punto de partida de consecuencias 
importantes sobre el fondo del derecho; pero que la perfec- 
ción del procedimiento asigna este lugar al emplazamiento 
hedió al demandado. Reconociendo Adriano esta verdad 
en el senado-consulto .luventiano sobre la petición de he- 
rencia, abandonó la litiscontestaüo y por una reforma im- 


(f) Linde Prozesz, § 203. Incurre este en una inconsecuencia, pues en 
el § 200 hace comsnzar la mora y la mala /ides en el momento de la in- 
sinuación. 

(g) Winckler, p. 365 (según la iurisprudencia de la mavor parte de 
los tribunales). Kind. Qusest. for. T. 3, C. 83, T. 4, C. 46: Martin, § 152; 
Bayer. p. 233; Kierulff, p. 278 y p. 281; Wachter, H. 3,p. 105, 110. Esta 
doctrina ha sido s"'gLiida por el Tribunal Supremo de apelación de Lü- 
beck, según el cual corren los interes'^s desde el momento de la insi- 
nuación. 

Til es, de igual modo, la juidsprudencia del Tribunal de revisión de 
Beriin y de la Lealtad de derecho de la misma capital (fi 271, u, v, w). 
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porfíintí^, ntribuyó estas coriseciioncias á una <^poca ante- 
rior. Si el derecho justinií'ineo no nos muestra esto pensa- 
miento en toda su pureza y si el aritií>-uo y el nuevo princi- 
pio se encuentran confundidos, débese á felta de habilidad 
en los compiladores. Pero nosotros obramos precisamente 
en el sentido del desenvolvimiento del derecho romano 
cuando generalizamos el pensamiento de Adriano y consi- 
deramos la citación como base general y única {h). 

Este conjunto de ideas me parece completamente inad- 
misible. ¿Vale más tomar como punto de partida y como 
época decisiva la citación que la lilíscoitestatio'^ Esta es una 
cuestión que no podría resolverse abstractamente y que se 
refiere á la organización general del procedimiento. En 
tanto que subsistió el antiguo ordo jiidicioram- en toda su 
pureza, y así era ciertamente en tiempo de Adriano, la anti- 
gua posición de la litisc^ntestatío respondía perfectamente 
al fin del procedimiento y no reclamaba modificación algu- 
na. Las innovaciones de Adriano no tenían de ningún mo- 
do por objeto mejorar el procedimiento en general; sólo se 
referían á las necesidades espaciales de la petición de he- 
rencia. Si Adriano hubiera tenido la idea que se le atribuye 
de mejorar el procedimiento, liabríaque admirarse deque 
los grandes jurisconsultos muy posteriores á su reinado, 
Papiniano y Ulpiano, no hayan penetrado este secreto y que 
siempre hablen de la litisco atest atio como de la época deci- 
siva en lugar de sustituirle con la citación. 

8) Indemnización debida por la pérdida y el deterioro 
de la cosa sobrevenidos durante el litigio y resultantes del 
dolus ó de la culpa del demandado 272). 

9) Responsabilidad de la pérdida accidental de la cosa 
sobrevenida durante el mismo lapso de tiempo cuando el 
demandado es un poseedor de mala íé (,§ 273). 

Estas dos consecuencias, de igual man-^ra que la presta- 
ción de los frutos, se relacionan inmediatamente con el cua- 
si-contrato y, por tanto, deben ser trasladadas como éste 
de la litisco ntestatio á la época de la insinuación. 

Voy á resumir en pocas palabras jsta indagación sobre 


(h) La opinión desenvuelta y refutada en el texto tiene mayor ó me- 
nor influencia en casi todos de los autores, Kierulff, p. 280-284 es ©1 flu® 
3a expone de la manera más completa. 
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el estado del derecho actual. El derecho romano refiere á la. 
Utiscontcsiatio los principales efectos relativos al fondo del 
derecho. La modificación esencial del procedimiento nos 
obliga á abandonar la letra de la ley para conservar su es- 
píritu y sustituir á la litiscontestatio la insinuación, como 
punto de partida de estos efectos. 

Si á pesar de esta convicción, he mantenido la denomi- 
nación de litiscontestatio y la he puesto á la cabeza da esta 
investigación, lo he liecho intencionalmente He querido con 
ello hacer más accesibles los tesoros de sabiduría que en- 
cierran sobre esta materia las fuentf's del derecho romano 
y poner en relación este estudio con el conjunto de la litera- 
tura jurídica, desde la Edad M^dia hasta nuestros dias, re- 
lación que quedaría destruida sin esta denominación. 

He tenido constantemente en cuenta en esta indagación 
la influencia de la duración del proceso sobre la relación de 
derecho litigiosa. Si los romanos consideraban en este pun- 
to como época decisiva la litiscontestatio, no es porque ha- 
yan pretendido atribuirle una virtud misteriosa, sino por- 
que la encontraron adecuada para marcar claramente el 
principio del proceso y para personificar el litigio. Pero 
nosotros tenemos poderosos motivos para sustituirla con 
la insinuación. 

La Opinión que ^cabo de desenvolver sobre las verdade- 
ras necesidades del derecho actual y que adoptan en gran 
parte los autores modernos, se encuentra también confir- 
mada por el giro de la legislación prusiana. Al redactarse 
el código se discutió la cuestión sobre la época del procedi- 
miento en que deb an comenzarlos efectos especiales de lo 
que se llamaba posesión de mala fé (§ 264). No se podía 
pensar en la litiscontestatio, tal como la entienden los ro- 
manistas modernos, es decir, en la presentación escrita de 
las excepciones, puesto que se abandonaba el procedimien- 
to por escrito del derecho común moderno (¿). Se propuso 


(i) Si se hubiera querido atenerse al verdadero espíritu del derecho 
romano, se hubiese encontrado un punto de comparación muy exacto en 
el status causee et controoersiue del procedimiento prusiano f§ 2o9. o). 
Pero entóncís los romanistas habían olvidado casi por completo ést^ es- 
jilritu y no pensaba nadie en esto término de comparación. No pretendo 
tampoco que hubiera deb'do escogers ? la época del status caiisce, por- 
que no le hubiera sido aplicable, como lo os, en realidad, la insinuación á 
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primero, fijar como época la significación del juicio; pero 
esta proposición fue rscliazada y se adoptó la insinuación 
de la demanda (§ 2C54, z). Así, á pesar de la diferencia del 
punto de vista general y de la fraseología adoptada, encon- 
tramos una concordancia íntima fundada en la sana inter- 
pretación de las verdaderas necesidades de la práctica. 

§ CCLXXX. Autoridad de la cosa juzgada. 

Introducción. 

Fuente principale; Tít. Dig. de exceptione rei judicatae 
(Lib. XLIV, Tít. 2) {a). 

Autores: 

Donelo, lie. 20, c. 5. 

Keller, über Litiscontestation und Uutheil; Zurich, 1827-8. 

Buchka, Einfllusz des Prozesses auf das materielle 
Reclitsverhálnisz Th. 1, 2. Rostok und Schewerin, 1846, 
1847. 

Wáchter. Handbuch des in Württemberg geltenden Pri- 
vatrechts, t. II (1846), 557 y sig., etc., y Erorteriingen, Heft. 
3(1846), p. 43-61. 

Todo proceso tiene por elementos constitutivos las afir- 
maciones y las pretensiones contradictorias de las partes 
(§ 256), que se trata de reducir á la unidad, dominándolas 
bajo un punto de vista más elevado. 

Esta solución, como todas las partes del litigio de que 
he tratado hasta aquí, puede ser considerada en la forma 
y en el fondo. A la forma pertenecen todos los actos ema- 


toda clase de proceso. Casi se podría creer que Siiarez admitía en dere- 
cho romano la identidad de la Utiscontestatio y de la insinuación, pues 

dice (Kampíz Jarb. t. 41, p. 8, 9): «en derecho romano desde el diaen 

que el possessor honce fidei Tper litis contestationem ha sido constitui- 
do;» y un poco más abajo: «según la teoría romana, la época en que el 
poseedor es constituido in malam fidem por la insinuación depende 
de circunstancias accidentales.» Estos textos se encuentran en el t. 8S, 
f. 47, de Ins materiales (Materialien) que datan desde la última revisión 
de la legislación. 

(a) El titulo de re judicata ('XLII, i), podría, según su inscripción, 
ser considerado como la fuente prinep l; pero trata de los medios de 
ejecución de la sentencia y de las restricciones de que es susceptible; 
luego todo esto se refiere á la forma ó al procedimiento, y es un aspecto 
del asunto que no tenemos que examinar. 
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nados de las partes y del juez durante el curso del proceso, 
es decir, el procedimiento en sus consecuencias y en su 
conjunto; y, respecto á la parte del litigio que nos ocupa es- 
pecialmente, la marcha seguida por el juez para llegar á 
una decisión, como también la forma y el contenido de la 
sentencia. Al fondo pertenecen los efectos de la sentencia 
sobr^ el contenido y la extensión de los derechos litigiosos; 
estos efectos son los únicos que entran en el plan de este 
tratado, formando una parte del derecho de las accio- 
nes (§ 504). 

Esta materia es una de las más importantes del derecho. 
Dá lugar á numerosas aplicaciones cuyas consecuencias 
son todavía más trascendentales que las de la litiscontesta- 
tio\ debe, por tanto, extrañarse que en los cursos y en los 
tratados se descuide ordinariamente y que no haya sido 
objeto toJavía de ninguna monagrafía completa (6). En los 
mismos códigos modernos los legisladores le han concedi- 
do muy poca atención. 

La influencia ejercida por la sentencia sobre el conteni- 
do de los derechos, influencia que constituye el objeto de la 
presente indagación, no se implica por sí misma, sino que 
es una consecuencia necesaria que se deriva del ejercicio 
de las funciones judiciales. La naturaleza de estas funcio- 
nes implica solamente que todo proceso debe recibir una 
solución y que esta solución debe ejecutarse aún contra la 
voluntad de la parte que sucumbe. Pero, cuando más tarde, 
viene á ser puesta en duda en otro proceso la justicia de 
esta decisión, parece natural someterla á un nuevo exámen. 
Si se reconoce como errónea, ya por el mismo juez ó ya por 
otro distinto, la equidad parece exigir que se rectifique este 
error y se repare esta injusticia por el reconocimiento del 
verdadero derecho. 

Examinemos, ahora, las consecuencias que resultan 
inevitablemente de una marcha tan equitatita y natural en 
apariencia. Desde luego, es preciso reconocer que con fre- 
cuencia puede ser en extremo dudosa la decisión de un pro- 
ceso, ora porque esté controvertida la regla de derecho, ora 


(b) Puchta , en el Rhein. Miiseum, V. II, p. 251, lia señalado este hedió 
«igiio (le llamar la atención. 
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por(iiio los hechos no estén bien justificados, ora, en fin, 
porque los citados hechos puedan ser referidos á la regla 
de difei\*nt;'S maneras. En su consecuencia, podría suceder 
ii menudo que una decisión judicial se reformase por otra 
contraria, Pero esto no terminaría la cuestión, pues encon- 
trando un tercer juez errónea la segunda sentencia, podría 
restablecer la primera ó dictar una nueva diferente délas 
dos anteriores. El resultado inevitable de semejante doctri- 
na sería un estado de incertidumbre perpétua (lesde el mo- 
mento en que fuera objeto de un litigio una relación de 
derecho. 

Se vé por estas consideraciones que nos encontramos en 
presencia de dos serios peligros de naturaleza enteramente 
opuesta. De un lado, estamos expuestos á mantener contra 
nuestra convicción una sentencia fundada sobre el error ó 
sobre la prevaricación del juez: De otro lado, corremos el 
riesgo de abandonar el estado del derecho y de los bienes á 
una incertidumbre indefinida que puede prolongarse du- 
rante varias generaciones. Tenemos que escoger entre es- 
tos dos peligros. La cuestión de saber cuál de ellos entraña 
el mal menor pertenece al derecho político; la experiencia y 
una justa apreciación de las necesidades reales pueden úni- 
camente darnos la solución. 

Una larga experiencia y las leyes de diferentes pueblos 
atestiguan que la incertidumbre del derecho ha sido consi- 
derada como el mal mayor, y para prevenirlo ha habido que 
recurrir á una institución del derecho positivo. No se ha- 
cían ilusiones sobre el peligro opuesto, el de mantener irre- 
vocablemente las decisiones injustas; pero este peligro es 
en sí mismo mucho menor y además, se ha encontrado un 
medio especial de atenuarlo con el establecimiento de los 
grados d'> jurisdicción, de que hablaré más adelante. 

La institución, en extremo importante, destinada á llevar 
el fin propuesto, puede definirse en general por la autoridad 
de la cosa juzgada, es decir, una ficción de verdad que pro- 
tege las sentencias definitivas contra todo ataque y toda 
modificación. Un autor ingenioso (c) la ha llamado derecha 


(c) Moser, patriotische Fantasien, t. IV, N. 30. 
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por la forma y la ha opuesto al dereciio fundado en la rea- 
íidad. El contenido y las bases de esta institución están re- 
sumidas en el siguiente texto, tomado del comentario de 
Paulo sobre el edicto. 

L. 6, de exc. rei jud. (XLIV, 2.) 

«Singnlis controversiis singólas actiones {d) unumque 
judicati finem sufficere, probabili ratione placuit; ne aliter 
modas litium muUiplicatus summan atquo inexplicabilem 
faciat difflcultatem, máxime si diversa pronuntiarentur. 
Parere ergo exceptionem {e) rei judicatcB frequens est.» 

De esta verdad ficticia atribuida á la sentencia, resulta 
que un simple acto de procedimiento viene á reobrar enér- 
gicamente sobre los derechos mismos. Esta ficción, en efec- 
to, puede engendrar un dereciio que no existía, como tam- 
bién anular ó restringir un derecho existente y modificar su 
contenido. 


(d) Toimndo estas palabras alpi ;de la letra pudiera creerse gui- 
para toda relación de derecho no hay más que una sola acción corres- 
pondiente, lo cual sería falso, porque frecuentemente se tiene la eleccimi 
entre diversas a'^cion^s. Singidas actiones snf^cere, s’gniflca más biej: 
que u \ solo derecho no debe servir para intentar varias acciones. Son 
los térm nos especiales par i expresar la consumación de las acciones, y 
de este modo, reproducen el pensamiento de este antiguo axioma de de- 
recho que cita Quintiliano (Inst. or. Vil, 6), cuya redacción anfibológic í 
he señalado; «quod se iptum est: bisi de eadem re ne. sit actio.'» 

(e) Esta es la lección del manuscrito de Pdorencia; la Vulgata dice 

per exceptioni. Apenas es creible el gran número de interpretacion''s d - 
ferentes que ha recibido esta última parte de nuestro texto. S'^'gun la 
Vulgata pudiera entenderse: con frecuencia acont^'ce que se debe obede 
cer á laearc. rei jad. Esta explicación es la de Cnyacio, Recit. in Pau- 
lum ad ed. lib. 70; pero entóneos no s"> encuentra des'gnado el que debe 
^bedecer. La lección del manuscrito de F'lorencia es susceptible de dO' 
interpretaciones. En primer lugar, puede leerse paf'ere, y traducir; con 
frecuencia sucede que se engendra una exc. r. j. Este sentido es adopta - 
do por Brissonio. V. Parere, N. 3; pero aquí falta también la indicación 
de la causa de la excepción, pensamiento que sólo podría expresarse de 
una manera natural y satisfactoria por nasci exceptionem ó senie.)’- 
tiam varere exceptionem.. En segundo lugar, puede leerse parere en <•! 
sentido de y traducir; con frecuencia sucede que aparece ó c-' 

empleada la exceptio r. j. Esta explicación t'ene al ménos el mérito dn 
no prestarse á las objeciones hechas contra las dos que preceden. Una 
corrección muy pequeña destru'ría toda la dificultad: parere exceptio- 
nem remjttdeca'aw frequens est ( V. como textos paralelos. L. 7. § 1. 
de p mtis; €nuda pactio obligationem non par t, sed pnnt rxceptio- 
nem^ y la I,. 7, pr. eod.) T^a redacción de nuestro texto se explicaría en- 
tónces de una manera satisfactoria porli inscripción del título y por bi 
•construcción, un poco dificultosa d’e la frase. 
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Tciií^^o todavía una Observación que hacer sobre el valor 
práctico de esta instituciou. Pudiera crcers-^, á primera vis- 
ta, que si la autoridad de la cosa juzgada tiene importancia 
para las s-mtencias erróneas, puesto que convierte una re- 
lación de derecho en su contraria, no la tiene para las sen- 
tencias justas, puesto que no hacen más que confirmar 
un derecho que existe independientemente de esta autori- 
dad. Si esto fuera verdad debería desearse la abolición de 
la institución; pero en realidad no es asi en modo alguno. 
Sin duda, la autoridad de la cosa juzgada se echa de ver 
principalmente en el desgraciado caso de una sentencia 
errónea, caso cuya posibilidad no debe ser admitida sino 
como un mal inevitable, respecto al cual nada se ha esta- 
blecido; pero es también eficaz y saludable en el caso de una 
sentencia bien dictada, á cuyo mantenimiento está destina- 
da únicamente. Si se considera cuantas relaciones de dere- 
cho son inciertas y dudosas en sí mismas, cuantas veces 
vienen después á faltarlas pruebas reales, de modo que un 
segundo juez puede juzgar mal un proceso bien juzgado por 
el primero, y que una decisión, cualquiera que sea, es para 
las partes preferible á una incertidumbre perpétua, si se 
considera todo esto, hay que reconocer la impor-tancia de la 
autoridad de la cosa juzgada para las sentencias dictadas 
con justicia. 

En el estudio de esta materia, como en toda esta obra, 
tomo por base el derecho romano; las cuestiones que va- 
mos á tratar aquí, son de tan general naturaleza, que exigen 
una solución aun allí donde no tiene aplicación alguna el 
derecho romano. Sería también un error creer que el valor 
y los resultados de esta indagación estén subordinados á 
una forma especial de procedimiento. Trataré este asunto 
en sus relaciones con el procedimiento formulario del anti- 
guo derecho romano, con el procedimiento del derecho jus- 
tiniáneoy con el del derecho común de Alemania; pero las 
cuestiones son las mismas para el procedimiento del dere- 
cho prusiano y del derecho francés. 

Después de esta introducción, llego á nuestro asunto, 
que es la autoridad de la cosa juzgada. Esta institución su- 
pone el curso regular de un proceso; sin embargo, para 
abrazar completamente la materia, debo también mencio- 
nar el desenvolvimiento anormal de ciertas relaciones de 
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derecho litigiosas que pueden presentarse al lado de la sen- 
tencia. 

Tales son primeramente algunas instituciones que su- 
plen á la sentencia y que, por tanto, la hacen inútil, como, 
por ejemplo, el juramento, la in jare confessio y la res- 
ponsio. 

Existe también una institución que, como la sentencia, 
corresponde á las funciones del magistrado, pero cuyo des- 
tino es diferente y más extenso. Mientras que la sentencia 
solo hac^. constar y mantiene el derecho existente, la in in- 
tegram restitatio descansa sobre un poder especial del ma- 
gistrado que, en condiciones dadas, obra con conocimiento 
de causa sobre el derecho existente y lo modifica. 

Trataré de estas instituciones después de haber hablado 
déla teoría de la sentencia. 


§ Autoridad de la cosa juzgada— 

Hasta aquí sólo he tratado de la ficción de verdad que va 
unidad la autoridad de la cosa juzgada como un fin que 
cumplir. Resta ahora saber los medios por los cuales se 
consigue este objeto, y en virtud de qué forma jurídica debe 
pasar esta institución á la vida real. La liistoria del desen- 
volvimiento de la autoridad de la cosa juzgada responde á 
esta cuestión. Ante todo, es necesario distinguir los diferen- 
tes casos en que puede ser propuesto el indicado objeto. Así 
el juez puede s 'ntenciar en favor del demandante condenan- 
do al demandado, ó bien en favor del demandado, rechazan- 
do la demanda. En ambos casos, las ventajas que resultan 
de la sentencia deben ser irrevocablemente aseguradas á la 
parte que ha obtenido la victoria. ¿Cómo puede esto verifi- 
carse? 

En el primer caso parece apenas, necesario un expe- 
diente artificial. El demandado está obligado á ejecutar la 
sentencia, y la satisfacción dada al demandante parece para 
siempre asegurada. El antiguo dereciio romano no tenía 
para este caso ninguna disposición especial y lo más fre- 
cuento es que no exista necesidad de ella. Se verá, sin em- 
bargo, más adelante, que existen complicaciones de relacio- 
nes jurídicas donde es insuficiente tan sencilla marcha. 
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( )tra. co.'^a sucode en el segundo caso. El demandado quor 
obtiene la victoria completa ó parcial puede ser siempre in- 
<luietado por nuevas acciones y este peligro exige una pro- 
tección artificial. 

El antiguo d'^recho romano colocaba esta protección en 
una época anterior d'^1 litigio. Toda acción que llegaba á la 
consid arábase como agotada ó consumida y 
no podía reproducirse nunca, se dictase ó no sentencia, é 
indepuidientemente de su contenido. Respecto á mu días 
acciones personales esta consumación de la acción se veri- 
ficaba ¿pso jure; para todas las demás por medio de una ex- 
ceptioni judicium deductce, que excluía toda acción nueva 
(§ 258 ). 

Ahora, si como en la mayor parte de los casos sucede, 
habla una sentencia dictada, favorable al demandado, su 
eficacia estaba asegurada para siempre por la consumación, 
que hacía imposible la reproducción de la acción preceden- 
te. En este caso, la excepción contra la tentativa de una ac- 
ción nueva no se llamaba ya reiin judicium deductce^ sino rei 
judicatce, que debía ser mucho más frecuente que aquélla, 
pues el proceso que no termina una sentencia es sienpre un 
caso bastante raro («). 

Así, en los tiempos antiguos á que me refiero, la senten- 
cia favorable al demandado estaba garantida por la consu- 
mación de la acción ejercitada, consumación que tenía lu- 
gar algunas veces ¿pso /ace, pero con más frecuencia, por- 
uña exceptio rei judicatce. Esta excepción era, pues, ya en 
esta época la forma de derecho más ordinaria y más impor- 
tante en la práctica para proteger las sentencias contra 
nuevos ataques arbitrarios. 

Puede formularse en los siguientes términos el principio 
que servía de base á esta excepción en el antiguo derecho: 
una vez juzgada una acción no puede ser reproducida. 

Para señalar con exactitud el carácter especial de esta 
excepción, no deben perderse de vista estas dos considera- 
ciones: primera, dicha excepción se funda únicamente en la 


(a) Así. pues, en general, la exc. reí ¿n judicium deductix sólo podía 
presentarse cuando durante el curso de un proceso intentibx el deman- 
aante uno nuevo, ó cuando el proceso había sido abandonado y resultaba 
uelíuitivamente perdido por la prescripción del procedimiento. 
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existencia de una sentencia y no en su contenido; segunda, 
tiene el fin y resultado puramente negativo de impedir una 
acción y no de fijar un derecho. La aplicación del principio 
tieii'^ por condición la identidad de una acción nueva con otra 
ya ejercitada y juzgada. 

La institución que acabo de describir, destinada á fundar 
la autoridad de la cosa juzgada, cumplía imperfectamente 
su obj'^to, pues sólo protegía al demandado contra la repro- 
ducción de la acción ya juzgada. De este modo, si el deman- 
dante que reclamaba una propiedad entraba en posesión de 
ella por consecuencia de la condena del demandado, podía 
éste presentarse como demandante y poner en cuestión la 
misma propiedad; como no se había ejercitado acción algu- 
na por su parte, y por tanto, no había sido consumida, no 
podía oponérsele la excepción, é interponía un segundo jui- 
cio destructivo del primero. Porotpa parte, no protegíala ex- 
cepción al demandado en el caso en que sin reproducir ex- 
presamente la antigua acción, el demandante, con ocasión 
de un nuevo litigio, trataba por medios indirectos de anular 
la primera sentencia. Podía también suceder que la compli- 
cación de ciertas relaciones de derecho permitiese abusar 
de la excepción para privar á una de las partes del benefi- 
cio de una sentencia, yendo en este caso la excepción direc- 
tamente contra su objeto. 

Bajo otro aspecto la institución entrañaba consecuencias 
muy duras, extrañas á su verdadero objeto, y cuya aplica- 
ción puramente lógica no estaba justificada por ninguna 
necesidad real. En efecto, la exceptio rei judieatce tenía lugar 
aunque la absolución de la demanda se debiese únicamen- 
te á una excepción dilatoria que acaso descansaba sobre 
un motivo pasajero y enteramente secundario (ó); de ma- 
nera que una causa puramente accidental entrañaba la 
pérdida de un derecho bien fundado. El mal no era ménos 
grave, cuando, según el antiguo derecho, la prescripción del 
procedimiento impedía que el proceso recibiese una solu- 
ción (§ 256, b), lo cual podía suceder sin negligencia alguna 
del demandante: la exceptio rei in j udiciam deductee hacía 


(&) Gayo, IV, § 123. V. más arriba, § 227, 
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con fro.cuf*ncia imposible el ejercicio del derecho más j.ustl- 
flcado. 

Estos inconvenientes hicieron reflexionar sobre las ne- 
cesidades verdaderas y se reconoció qne se trataba única- 
mente de asegurar á toda decisión judicial una eficacia 
cierta para el porvenir. Se procuró, pues, modificar la anti- 
gua exceptio reijadieatce de manera que cumpliese comple- 
tamente su fln. Llegóse á ello no teni-^ido en cuenta, como 
ántes, la simple existencia de ’a decisión, sino su conteni- 
do. Debe éste ser garantizado siempre contra to lo proceso 
ulterior; y como al lado de la exc-^pcion se admitía también, 
en caso de necesidad, una replicatio rei Judicatce, la insti- 
tución aseguró, tanto al demandante primitivo como al de- 
mandado, todas las ventajas que se desprendieran de la sen- 
tencia en uno y otro litigio. 

El principio que sirve^ ahora de base á la institución, 
puede formularse del siguiente modo: ninguna sentencia 
puede infringir las disposiciones de una sentencia anterior. 

A primera vista parece esta fórmula de igual modo que 
la antigua, puramente negativa, pero como un juez no pue- 
de nunca negarse á decidir sobre un proceso lleva lo ante él, 
la fórmula se d^^scompone en seguida en la sigui mte. 

Cuando se presenta en un proc'^so una cuestión sobre la 
cual se ha pronunciado ya sentencia, el nuevo juez debe 
aceptar esta decisión como una verdad y considerarla como 
regla de su sentencia. 

La fórmula reviste aquí una forma enteramente positi- 
va, y viene á ser la expresión directa de la fiecion de ver- 
dad que he expmsto más arriba (§ 2S0), como el sentido 
propio de la autoridad do la cosa juzgada y como la verda- 
dera necesidad de la práctica. 

Para designar esta relación lógica de las dos formas de 
la excepción, la antigua y la nueva, se ha empleado una 
expresión muy feliz; exceptio rei jadicatce en su función ne- 
gativa y en su función positiva (c). 

Esta transfoi‘macion importante no se verifleó por virtud 
de una prescripción general, una ley ó un edicto que hubie- 
se abolido ó modificado la antigua institución para susti- 


(c) Kriler, p. 2í)3, nota 4. 



— 175 — 

luirla con otra nueva; esto no era necesario. La autoridad 
de la cosa juzgada era siempre lo que servía de regla á la 
segunda decisión y la diferencia entre las dos funciones no 
resulta visible sino cuando se pregunta en qué casos y bajo 
qué con liciones debe ser admitida la excepción. Esta apre- 
ciación quedaba abandonada al pretor; el cual en cada caso 
seguía el progreso de las ideas y consultábalas verdaderas 
necesidades de la práctica, sin que fuese necesario ninguna 
prescripción especial que le sirviese de guía, 

§ CCLXXXII. Autoridad de la cosa Historia. 

(Continuación). 

Vamos ahora á precisar la relación histórica que existe 
entre las dos funciones de la excepción de la cosa juzgada. 

La función negativa era la fori^a antigua, y en su ori- 
gen la forma única de la excepción; puede conjeturarse así 
en virtud de su imperfección y de su afinidad con la institu- 
ción evid'uitemente antigua de la consumación verificada 
ipso jure (§ 281). Vemos también que Gayo en sus institu- 
ciones trata con detalles y con cuidado (a) la consumación 
de la acción, es decir, la función negativa de la excepción, 
mientras que el principio que sirve de base á la función po- 
sitiva no se encuentra mencionado. Pudiera creerse, según 
esto, que dicho principio es posterior á Gayo, el cual no lo 
conocía; pero esta suposición resulta formalmente desmen- 
tida por un texto del Digesto tomado de Gayo (ó), donde se 
menciona en los términos más precisos la función positiva 
de la excepción (el mantenimiento del contenido de una sen- 
tencia); también ha sido reconocido por Juliano, cuyo testi- 
monio Ulpiano invoca en uno de sus escritos (c). Esta con- 
tradicción aparente se explica de una manera satisfactoria 
si se admite que al lado de la antigua consumación, la fic- 
ción de la verdad de la sentencia, es decir, la excepción en 
su función positiva, había recibido largo tiempo ántes de 
Gayo aplicaciones aisladas, pero que en su tiempo este 


(a) Gayo, III, § 180, 181; IV, § 103-10S, comparados con los párra- 
fos 104, 105. 

(b) L, 15, deexc. r. j. (XLIV, 2). 

(c) L. 40, pr. deproc. (III, 3). V. Keller, p. 230, 231. 
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principio no estaba tor.lavía bien exclarociclo en teoría y bas- 
tante desenvuelto para que este jurisconsulto hubiera creí- 
do necesario hacerlo figurar en su lustituta como institu- 
ción especial al lado de la consumación. 

No tengo necesidad al parecer de probar la existencia de 
la excepción en su función positiva, puesto que el presente 
estudio está enteramente consagrado al desenvolvimiento 
del principio de que es aplicación. Sin embargo, voy á re- 
unir aquí los testimonios de los antiguos jurisconsultos que 
establecen claramente el principio bajo su forma general y 
absoluta, es decir, la verdad ficticia de las sentencias, aun- 
que sean eiTóneas. 

L. 25, de statu hom. (I, 5) (Ulpiano): 

Ingenum accipere debemus etiam eum de quo sententia 
lata est, quamvis fuerit libertinus: quia res judicata pro oe- 
ritate aceipitar {d). 0 

L. 3, pr., de agnosc. (XXV, 3) (UlpianoJ, comparado con 
laL. 1,§ 16,eod: 

Plañe si denuntiante muli'^re negaverit ex se esse pi’oeg- 
nantem... non evitabit quo minus quoeratur au ex eo mu- 
lier pnBgnans sit. Qum causa si fuerit acta ajud judicem, et 
pronuntia verit... In ea causa est, ut agnosci d ‘beat, sive 
filius non fuit, sive fuit, esse suum... Sive contra pronuntia- 
verit, non fore suum, quamvis suus fuerit. Placct enim ejus 
rei judicem jas f acere (e). 


(d) La última frase deeste texto que expresa directamente la ficción 
déla verdad ha sido reproducida en otro lugar del Digesto, L. 207, de- 
R. J. (L. 17). Observo, sin embargo, que el texto primit vo de Ulp’ano 
no habla de la autoridad de la cosa juzgada en nu -stro sentido (el de la 
exceptio rei j udicatm), es decir, cuando se ha intentado un proceso so- 
bre una cuestión ya juzgada. La lex Julia había prohibido el matrimo- 
nio de los iagenui onlas muier&s infames. A esta prohibic on se refie- 
re 1 1 decisión de Ulpiano de que un matrimonio semejante está prohibi- 
do aun al emancipado, si este ha sido declarado ingenuas por una sen- 
tenca errónea, piro regularmenti díctala. En derecho justiniáneo se 
aplica est^ texto á la autoridad de la cosa juzgada propiamente dicha, y 
la energía de sus exores'ones es muy apropiada al asunto. Su reproduc- 
ción en otra parte d=?l D' gesto pone esta interpretación fuera de toda 
duda. V. sobre este texto, § 301, n. 

(e) Estas palabras designan perfectamente la ficción de la verdad que 
engendra un derecho nuevo é independiente. Por lo demás, este textos» 
aplica á una relación anormal, donde la sentencia, por una especial ex- 
tensión, vale en favor y en contra de los terceros extraños á la contesta- 
ción. Esta observación se aplica igualmente al texto de que he hablad» 
m la precedente nota. V. § 301, n. 
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L. 65, § 2, ad Se. Trebell. (^XXXVI, 1) (Meciano): 

Cum praetor, cogníta causa, per errorem vel etiam am- 
bitiose jiiberet hereditatem ut ex fideicomiso restitui, etiam 
publice intereset restituí, propter rerum judicatarum aucto- 
ritatem (/). 

L. 12, § 3, de bonis libert. (XXXVIII, 2) (Ulpiano). 

Si quis, cum esset exheredatus, pronuntiatus vel perpe- 
ram sit exheredatus non esse, non repellitur: rehus enimju- 
dicatis standum est. 

Un texto de Paulo trascrito más arriba {g), habla de 
las dos funciones de la excepción, pero en términos tan ge- 
nerales que no descubriríamos sn sentido si Gayo en sus 
Instituciones no nos hubiese hecho conocer el carácter es- 
pecial do la consumación déla acción. Paulo nos dice, en 
efecto, que una relación de derecho litigiosa no puede dar 
lugar más que á una sola acción, ijorque la reproducción 
de la misma acción tendría para el estado del derecho gra- 
ves inconvenientes; principalmente, afiade, si dicha repro- 
ducción daba lugar á sentencias contradictorias: máxime • 
si diversa pro nuntiarpntur. Estas dos proposiciones hacen 
alusión evidentemente á dos formas de la excepción que son 
diferentes á pesar de su afinidad. 

Así, la excepción de la cosa juzgada subsistió bajo estas 
dos formas en tiempos de los jurisconsultos cuyos escritos 
se han insertado en el Digesto (h); y aquí se sigue la mar- 
cha adoptada en el desenvolvimiento de otras instituciones 
del derecho romano. Se decidían con pena á abolir una ins- 
titución sancionada por el tiempo y á reemplazarla con otra 
aunque la experiencia mostrase las imperfecciones que he- 
mos visto (§ 281j relativamente á la consumación de la ac- 
ción. Encontraban preferible atenuar estas imperfecciones 
por medios menos violentos y más refinados. Cuando se en- 
contró insuficiente la consumación de la acción paralas ne- 
cesidades de la práctica, se recurrió al desenvolvimiento 


if) Obs<^rvo que en este texto se trata de una sentencia dictada, no 
por unjtídca:’, sino por el pretor mismo, pues los fideicomisos formaban 
el objeto de una extraordinaria cognitio. Sin embargo, la ficción de la 
verdad y aun la denominación úe res j iidicala encuentran aquí la mis- 
ma aplicación que en los ordinaria jadieia. 

(g) b. <), de exc. rei jud. (XIdV,'v). V. ánte.s, p. 1(5 -'-iní». 

(h) Keller, p. y.qi. 
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proíírosivo d('. la excepción l)ajo su nueva forma (la función 
positiva que satisfacía todaslas noce, sidados.) Cuando ontra- 
naba conS(3Cuencias duras c injustas se remediaban óstas 
por medios de diíerente especie (i}- Así en los casos cierta- 
mente raros, mencionados másaridba (p. 270) en que ambas 
formas de la excepción se encontraban en oposición, es de- 


cir, cuando la consumación de la acción producía el efecto 
de anular el contenido de una sentencia anterior, á la ex- 
ceptio reí judíeatcey se oponía una replicatio del mismo nom- 
bre que mantuviese la sentencia Este último caso es 
principalmente notable como una prueba directa de que los 
antiguos jurisconsultos sedaban perfectamente cuenta de 
las dos formas de la r^xcepcion y que en caso de conflicto no 
tenían escrúpulo alguno en preferir al antiguo principio (la 
consumación de la acción) el principio nuevo (la ficción de 
la verdad), cuya superioridad reconocían. 

Posteriormente se abandonó por completo la consuma- 
ción déla acción, es decir, el antiguo principio. No vemos 
• en parte alguna que el legislador lo haya abolido expresa- 
mente; parece más bien haber desaparecido por grados, así 
como una hoja se seca y cae estimulada por el germen que 
debe reemplarzarla. 

La sustitución de los extraordinaria judicia al antiguo 
ordojadidoram, no ha ocasionado de unamaneradirecta y 
nec-^saria la abolición de la consumación de la acción; pero 
sin duda alguna la ha favorecido y apresurado. En efecto, 
la exclusión de una acción por la consumación de otra, im- 
plica identidad entre dos acciones; en la mayor parte de los 
casos se reconocía esta identidad de la manera más fticil y 
segura, por medio de las fórmulas, que desaparecieron en- 
teramente con el ordojadidoram. En cuanto á la ficción de 
la verdad de la sentencia, ficción que sirve de base á la ex- 
cepción bajo su nueva forma, no es lo mismo; pues para 
aplicar la excepción basta conocer el contenido de la senten- 
cia, lo cual puede conciliarse con todas las formas de pro- 


cedimiento. 


Por otra parte, la consumación, que para muchas ac- 


(i) Kellcr en toda la sexta división de su obra. 
(h) Id., §70, 71, 72. 
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alones se operaba en el antiguo derecho, no por una ex- 
cepción, sino ipsojure{§ 281), resulta imposible después de 
la abolición del ordo jadieioram y debió desaparecer con él. 
Esta clase de consumación, en efecto, sólo podía tener lu- 
gar en los procesos instruidos ante un solo judex nom- 
brado por el magistrado y cuando la fórmula tenía una/w- 
ris cioilis inUntio il)\ condiciones ambas incompatibl s con 
un extraordinarium judicium. 

El derecho justiniáneo no hace mención de la consuma- 
ción de la acción, ni de la exceptio rei i/i judieia/n dedactre, 
que era inseparable de ella, lo cual pru-^ba que estas dos 
instituciones no existían entónces. Vemos, además, diver- 
sas consecuencias importantes de la consumación expre- 
samente abolidas (m). 

Por el contrario, la excepción de la cosa juzgada en su 
función positiva, como protectora del contenido de una sen- 
tencia, se expone de una man ^'ra tan completa por los es- 
critos de los jurisconsultos antiguos que basta su teoría 
para la p'^rfecta aplicación, como se verá en el curso de 
este estudio. Así, la práctica moderna ha adoptado comple- 
tamente esta forma de la institución; y si se ha separado 
con frecuencia délas disposiciones del derecho romano, no 
es porque las haya juzgado malas ó insuficientes; estas 
desviaciones se driben á una inteligencia incompleta de las 
fuentes. 

Se encuentran, sin duda, en las decisiones de los anti- 
guos jurisconsultos sobre la nueva excepción de la cosa 
juzgada ciertos rasgos que sólo se explican por la antigua 
excepción de la consumación de la acción; pero estos tex- 
tos, recopilados por inadvertencia, se encuentran tan ais- 
lados que no los comprenderíamos si las Instituciones de 
Gayo no nos hubiesen hecho conocer el antiguo principio 
de la consumación de la acción. Así, cuando vemos men- 
cionar una replicatio rei judieatce destinada en varios casos 


(í) Giyo, TV, .§ 107, comparado con el § 104. 

(m) Tal os el objeto de la L. 2S, C., de íldojus. (VIII, 41). A c.ste j)riu- 
cipio debe rcftirirse en parto la abolición do la antipna regla de qno ol 
demandante pretendo i)oi‘dia sn derecho de acción, l) go, en j)arto, 
porque y i esta regla descanyaba sobre la consumación do la acción, se re- 
fería timbien á.\íi certa iiUeiUio, de la cual no podía tratai'sc (Icspue:^ 
lie la abolición AfA ordo jadieioram, Kellcr, ,>?5Í5. 
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;i n'clinzai* la. exccpUo del mi.snio nombro (nota k), esta ex- 
ccpüo debe (aibmdoi'.se nnicainonto do la antigna institución 
de la fmicion negativa y, sin duda, hubiera valido más no 
insertarcstos textos on el Digosto, puesto (|ue la diticultad 
que estaban llamados á resolver no podia .ya presentarse. 
Por otro lado, su inserción no oíVecía en la práctica incon- 
veniente alguno, pues nunca podían suscitarse dudas sobre 
la decisión definitiva de una relación de derecho litigiosa. 

g OChXXXlli.--Autoridad de la cosa juzgada.—\l\^iov\^, 

(Continuación.) 


El mérito más brillante de la obra de Keller consiste en 
haber distinguido las dos formas ó funciones análogas, 
pero diferentes de la excepción de la cosa juzgada (a). No 
debe tratarse de atenuar este mérito diciendo que después 
del descubrimiento de la Instituta do Gayo, cada cual podía 
aprovecharse de sus enseñanzas y que la casualidad úni- 
camente ha decidido la prioridad. He hecho ya observar 
que ni en Gayo ni en ninguna de las fuentes que poseemos 
aparecen opuestas las dos instituciones una á otra con sus 
caracteres especiales, y que para descubrir este contraste 
ha sido necesario abrazar todas las partos de las fuentes 
del derecho y compararlas entre, sí con una maravillosa 
sagacidad. 

Si los autores que han escrito ántes del descubrimiento 
de las instituciones de Gayo no han tenido sospecha al- 
guna de este desenvolvimiento particular del derecho, y 
han cometido muchos errores históricos, no se les puede 
ciertamente liacer un cargo por ello. En cuanto á los 
autores que han escrito después del nuevo descubrimiento, 
no carece de interés observar el uso que de él han hecho, 
sometiéndolos á un atento exámen. 

Los unos piensan que la excepción subsiste todavía en 
derecho actual con sus dos funciones (ó). Pero he mostra- 
dlo más arriba 282) que en tiempo de Justiniano el princi- 
pio de la consumación de la acción, que es inseparable de 


{a) Keller, § 28, 29, 30. 

{b) Varigerow, Pandcxiten, § 173. 
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la función negativa, estaba ya completamente abandona- 
do; su doctrina, sin embargo, no tiene en realidad la impor- 
tancia que pudiera atribuírsele á primera vista; se funda 
esta, primeramente, en los vestigios aislados de la antigua 
institución conservados accidentalmente en el Digesto, y, 
además, en una falsa relación establecida entre la consu- 
mación de la acción y diversas partes de la institución nue- 
va, la única en vigor hoy. Me reservo exclarecer por com- 
pleto más adelante este asunto (287). Por lo demás, el error 
que aquí señalo tiene un carácter puramente teórico. En 
derecho actual no existe ninguna aplicación de la pretendi- 
da función negativa que no esté igualmente justificada por 
los verdaderos principios; y, sobre todo, nadie ha tratado 
en dar á la excepción, como podía haberse temido, una ex- 
tensión exagerada (c). 

El nuevo descubrimiento ha sido para otros autores la 
ocasión de un error muy difererente {d). He dicho más ar- 
riba que en tiempo de los antiguos jurisconsultos subsistían 
juntamente ambas instituciones, y que estos sabían muy 
bien reconocer y resolver las dificultades que nacían de 
este estado de cosas (§ 2S2). He aquí, ahora, la opinión de 
estos autores; según ellos, los Romanos no hubieran podi- 
do librarse de las trabas del procedimiento por fórmulas ni 
de la consumación de la acción, á la que sirve de base; el 
derecho justiniáneo mismo estaba sometido á esta servi- 
dumbre; la práctica moderna, dicen, ha roto por primera 
vez estas trabas; ahora reina la pura ceqaitas y el derecho 
tiene toda la perfección que se puede desear. 

Dos cosas son difíciles de comprender en esta doctrina. 
Primera; ^,cómo los emperadores posteriores á Justiniano, 
que contaban entre sus consejeros á hombres tan hábiles, 
no lian visto que la abolición del ordo jadiciortini, es decir, 
del procedimiento formulario, había destruido completa- 
mente la base de esta deplorable servidumbre? Segunda, 
^cómo los jui-iscousultos modernos, cuya sábia práctica ha 
cortado las trabas del derecho romano, no han sospe- 
chado siquiera su triiinfo? Es evidente que estos juriscon- 


(e) Véase el fin del ^ 282. 

(d) KiíruUT, Tluíorie dos "cmeiiioii Civilrochts, Th. I, p- 2r)i)-2r>iL 
Vil, ]). 7d, 184, 102, 200. 
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>^uUosno tratan de establecar principios contrarios al df-- 
iv^clio romano sino que, por (íl contrario, pretenden todos, 
tomarlos d<í las luentes de este derecho. Hubiera tenido 
pues, más sabiduría que creían ellos mismos y estaba re- 
servado á nuestros contrarios revelar. 

Por lo demás, este error es más bien histórico que prác- 
tico, pues las doctrinas aplicadas al derecho actual son 
realmente las del derecho romano. Pero es más peligrosa 
<iue la precedente; pues en vii-tud de falsas suposiciones 
impide hacer sano uso de las fuentes del derecho romano; 
además, la pretendida del derecho actual deja á la 

arbitrariedad una latitud ilimitada que puede entrañar más 
tarde abusos desconocidos hasta hoy. 

Esta doctrina será definitivamente juzgada por el resul- 
tado de la indagación que voy á hacer. Me propongo buscar- 
en las fuentes del derecho romano una teoría completa de 
la autoridad de la cosa juzgada, y, creo que el Digesto nos 
suministra materiales suficientes. Si logro éxito en esta 
tentativa habré destruido la relación que se pretende esta^ 
blecer entre el derecho romano y el derecho actual. 

Acabo de mostrar cuáles son las bases históricas do la 
teoría déla cosa juzgada y esta exposición nos trazada 
marcha que debemos seguir en nuesti-a investigación. 

La fói-mula del dei-echo nuevo, sobre la autoridad de hu 
cosa juzgada (§ 281), expresa que los efectos de toda senten- 
cia definitiva deben ser asegurados para el porvenir. El 
desenvolvimiento completo de este principio exige un doble- 
estudio y el exámen de estos dos puntos. 

I. Co.idiciones de la autoridad de la cosa juzgada. 

AJ Condiciones relativas á la forma. 

B) Contenido de la sentencia, formando la base ver- 
dadera de la autoridad de la cosa juzgada. 

II. Efecto de la autoridad de la cosa juzgada para el 
porvenir, es decir, relación necesaria entre el litigio juzga- 
do y el litigio futuro sobre que debe ejercer su influencia la 
primera decisión. Esta relación necesaria puede traducirse 
I)or identidad, y esta identidad debe e.xistir bajo dos rela- 
ciones diferentes, para que la autoridad de la cosa juzgada 
ejerza su imperio: 

A) Identidad de las relaciones de derecho (objetiva.). 

B) Identidad de las personas (subjetiva). 
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Esta relación necesaria puede también expresar’se de 
wna manera más simple: para que una decisión judicial in- 
fluya sobre una decisión judicial ulterior, es preciso que las 
acciones tengan dos puntos comunes: 

La misma cuestión de derecho. 

Las mismas personas. 


§ CCLXXXIV. Autoridad de la cosa juzgada. ~l. Condicio- 
nes. — Á. Relativas á la forma. 


Vamos á determinar ante todo las formas que debe re- 
vestir una decisión judicial para ejercer sobre un litigio ul- 
terior la importante influencia designada con la expresión 
de autoridad de la cosa juzgada (§ 280). 

Si para tratar esta cuestión, según el derecho romano, 
nos colocamos en el tiempo del procedimiento formulario, 
la autoridad de la cosa juzgada se atribuye sin duda alguna 
ix toda sentencia pronunciada por un judex bajo la autoridad 
de un magistrado. La palabra ,/tícZeu? designa aquí la perso- 
na privada ó la reunión de personas que nombra el magis- 
trado para conocer un litigio. Además en la decisión de este 
judex figura como base de la autoridad de la cosa juzgada, 
no .sólo la seatentia propiamente dicha [coiid ^mnatio ó abso- 
lutio), sino también la proauntiatio que en muchas acciones 
precede á la seatentia (% 287). 


Este caso, el más ordinario y conforme con la regla ge- 
neral, no era, sin embargo, el único que podía dar lugar á 
la autoridad déla cos'a juzgada. El pretor podía igualmen- 
te, sin nombrar o\ judex, pronunciar por sí mismo una sen- 
tencia investida de la misma autoridad que la del judex. Un 
autor moderno {á) ha puesto en duda este poder del pr tor. 
Esta Opinión parece referirse á la idea moderna de que las 
sentencias pronunciadas por p'‘-‘rsonas privadas han sido 
establecidas como medio de dividir el poder judicial y como 


una protección contraía arbitrariedad del pretor. Para pre- 
venir este peligro existían muchos otros límites restrictivos 
del poder judicial; y si la instruccion.se verificaba ordinaria- 
mente ante un judex, qs porque sin este procedimiento no 


{a) Piiohta, Ciirsu.s dei* Inytitutioncn, t. II, § 175, nota n. 



li(ib¡(*ran biistiulo <'ti lioiiiM dos pr<5tüi‘(;S pitra las iiiíco.sida- 


<i('s (l(í la Justicio.. 

P(iiv) esta instrucción sólo era necesaria cuando .se trata- 
ba d<; justilicar liecbos dudosos; si estos no eran controver- 
tidos, el pretor mismo podía pronunciar de una manera 
tan segura y tan pronta como dando una forma al judex. 
Así, era un principio general admitido entre los romanos, 
tanto eii materia criminal como en materia civil, que la ins- 
titución de un jadidani no era necesaria, sino cuando habia 
liecbos controvertidos (ó). No carecemos de testimonios for- 
males para asentar que el pretor mismo podía pronunciar de 
igual manera que el judex por el nombramiento (c). 

Las reglas precedentes se refieren á los ordinaria judi- 
cial por otra parte, no es dudoso que en todo extraordiiia- 
ydurnjudiciuni, por ejemplo, ca materia de íideicomisio, el 
magistrado llamado á pronunciar daba una decisión inves- 
tida de la autoridad de la cosa juzgada y designada bajo el 
nombre de res judicata (§ 282, J). Equivocadamente Puchta 
ha puesto en duda esta verdad (d). 


{h) Tacho, Anual., XI, 6: «nmi jiidiciam (quidqup. ut in mcnüf es- 
tos), sed pfsnam stitui videbant.» 

(c) L. 81, de jud. (V, 1) (Ulpiano): «QiU ñeque jiirisdietioni proest... 
ñeque ah eo qiúj us dandor wn j udicum habei datas est... judex esse 
nonpotuit.» fAmb os tienen, pues, la única capa^ida l para pronunciar la 
sentencia do un proceso). Paulo, V, 5, A., § 1: «Res judicatre videntur ab 
his qui imf-eriant potestatem que hahent, vel qu¿ ex aatorit itce eo- 
rum ifiter partes da)itnr...'>> Puchta corrige este texto del sguiente 
modo: «Ros judicatfe videntur ajudicibus qui ab bis qui impcrium, etc. 
Esta corrección de Puchta no doscansa sobre ninguna indicación del raa- 
nusjrito, ni sobre ninguna necesidad lógica, sino únicamente sobre la 
necesid id de prev ‘ii'r una objeción contra su sistema. El texto manus- 
crito concuerda p-'rfectaraento con el pasaje de Uloiano que he citado. 
Guando el pretor juzg iba sin judex, su decisión venía á ser en lo futuro 
\x\\2iexceptio reí judic'itx propiamente d eba, sobre lo cual no existe 
dificultad alguna. Guando, por el contrario, rechazaba inra^'diatamente 
la acción, lo que se hacía por un simple decreto, resultaba inexacta la 
denominación de res /¿ídimííj. Probablemente se habia encontrado una 
forma para asegurar á este decreto la autoridad de la cosa juzgada. V. el 
final déla nota siguiente. 

(d) Puchta, Gursus der Institutionen, t. II. § 177, nota o. Pretendo 
este autor que la decisión ordinaria de judex engendraba realmente 
un nuevo dereeho que debía ser reconocido en el porvenir por todo juez, 
pero que la dec’sion de un m igistrado sólo tenía fuerza oblig doria para 
las personas sometid as á su jurisdicción. Esta opinión aparece directa- 
mente refutada p u" la autori lad reconocida á la confesión en materia 
de fideicomiso 2^2 tj, y además, por la autoridad de la cosa juzgada 
atribunla al decreto del magistrado que admitía ó roliusaba una restitu- 
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Esta última regla, que desde Vú tiempo del procedimien- 
to por fórmulas sólo se aplicaba por una rara excepción, 
convirtióse en regla general y única por la abolición del or- 
do judidorum. La jurisdicción se organizó entónces como 
lo está al presente en todos los países. 

Lo que acabo de decir sobre las formas de la sentencia, 
necesarias para constituir la autoridad de la cosa juzgada, 
tiene un interés puramente histórico. Paso ahora á otra faz 
déla cuestión mucho más ¡mportante, principalmente para 
el derecho nuevo y para el derecho actual. 

He mostrado más arriba que, colocados entre dos males? 
la incertidumbre perpetua del derecho y el mantenimiento 
eventual de una sentencia errónea, había necesidad de re- 
signarse á est ' último como único medio de evitar el prime- 
ro, de otro modo inevitable (§ 380). Pero como no se desco- 
nocía la naturaleza ni la importancia del peligro que la ne- 
cesidad nos obliga á aceptar, tratóse de disminuirlo y en- 
cerrarlo en límites tan estrechos como sea posible. 

Los medios empleados con este fin son las precauciones 
tomadas para el nombramiento de jueces instruidos, el es- 
tablecimiento de tribunales compuestos de varios jueces y 
principalmente, por último, la organización que somete la 
decisión de los litigios, no á un sólo examen, sino á una se- 
rie de exámenes sucesivos. 

Parece á primera vista que esta organización no con- 
cuerda con la importancia que al comenzar esta indagación 
concedía á la regulación definitiva de todo litigio por una de- 
cisión judicial. Pero entónces tenía en cuenta el contraste 
de una incertidumbre prolongada indefinidamente en las 
relaciones de derecho, cosa que difiere enteramente de la 
Organización que ahora me ocupa, la cual, para llegar á 
una solución definitiva, liace pasar únicamente el litigio por 
diferentes grados de jurisdicción. Cuando la administi'acion 
de justicia está bien regulada, estas operaciones no exigen 
masque un tiempo limitado y se está siempre seguro que 
en una época no lejana ha de fijarse invariablemente el es- 
tado del dereclio. 


cion. L. 1, C., Si arepius (II, 44). liste decreto ora también una decisión 
extra ordinem. 
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Lis víMítíijas <l<> somajaiito organización para prevenir 
los s nitoiicias orrónoas, resultan de las consideraciones si- 
guientes. Desde lii^go, la revisión de un proce.so es en .sí mi 
pod'^roso medio para rpie tanto las partes como el juez pro- 
fundicen una relación de derecho litigiosa y la estudien ba- 
jo sus diferentes fases. Ventaja mayor es todavía la de so- 
meter la decisión definitiva á un tribunal compuesto de un 
más número de jueces, elegidos con el mejorcuidado, lo 
cual garantiza la madurez de la decisión. 

H6 aquí la expresión técnica más usada en la práctica 
moderna para designar esta organización. Se llaman ins- 
tancias los diferentes grados da jurisdicción; estas instan- 
cias se relacionan ordinariamente con alguna subordina- 
ción establ cida entre los tribunales, y de este modo existe 
una primera y una segunda instancia: sin embargo, el nue- 
vo exámen puede algunas veces tener lugar, bajo ciertas 
condiciones, ante el mismo tribunal. 

Voy ahora á mostrar el origen de esta organización en- 
tre los romanos. 

No tenemos testimonio alguno que demuestre su exis- 
tencia en tiempo de la República libre, y sólo por falsas in- 
ducciones, se han creído descubrir vestigios de dicha orga- 
nización (cj. Faltaba para esto una condición esencial, á sa- 
ber: varias magistraturas que ejercieran las mismas fun- 
ciones y estuvieran entre sí subordinadas. Aunque de un 
rango inferior á los cónsules, los pretores eran completa- 
mente independientes por lo que toca á sus funciones. Pu- 
diera creerse que era permitido apelar de la deci.sion áe\ju- 
dex ante el pretor cjue lo había nombrado; pero precisamen- 
te sobre este punto carecemos de testimonios que se refieran 
al tiempo de la República. 

Por otra parte, no es dudoso que en esta época podía 
suscitarse la cuestión sobre la existencia ó regularidad {/) 


(e) HollW'g, Prozesz, V, I, p. 347, nota s, refuta esta opinión errónea 
que Zinimern, t. III, p. 500, nota t, apoya en muy cíébiles argumentos. 
Cicerón { n Verrem, II, 13) es más bien contrario que favorable á este 
sistema, pu^s acusa á Verres el haberse reservado por un decreto refor- 
mar la .sentencia de los J¿íd¿cc5. 

(/■) A esto se refiere una institución especial del antiguo derecho, ^ 
9ent<*rdi(B in duplum r-evocatio. Cicerón pro Flacco. C. 21. Paulo, V, ^ 
A., § 5, 7. Este caso se menc ona también en el Digesto. L. 1, pr-, 
sent. (XLIX, 8); «Si quaeratur judicatum sit, nec ne.» Este texto es, a 



— 187 — 

de una sentencia, en cuyo caso el pretor nombraba un ju- 
dex para pronunciar sobre esta cuestión como sobre cual- 
quiera otra relación de derecho litigiosa. Pero este debate 
sobre la existencia ó la no existencia de una decisión, que 
no es más que una excepción rara, difiere enteramente de 
las instancias regulares establecidas para comprobar el 
contenido de cada sentencia y para mantenerla ó cambiarla 
con arreglo á este exámen. 

Desde el principio de la dominación imperial vemos una 
cosa notable. Las instancias se establecen, no de una ma- 
nera insensible y con un desenvolvimiento progresivo, sino 
que aparecen desde luego con la plenitud de su desenvol- 
vimiento. Este hecho tiene en parte su explicación. La con- 
dición esencial de las instancias regulares, es decir, una 
subordinación establecida entre varias magistraturas, con- 
dición que faltaba en tiempo de la República, existía bajo el 
imperio. Nadie, en efecto, dudaba que todas las altas ma- 
gistraturas, ya antiguas ó ya nuevas, estaban subordina- 
das al emperador. 

Augusto nos aparece ya como el magistrado supremo 
ante el cual son llevados en último recurso los procesos 
civiles de todo »í 1 imperio. Pero vista la imposibilidad de 
tratar por si mismo la mayor parte de los negocios de este 
género, delegó su magistratura suprema en magistrados 
que lo representaban: los procesos de Roma, en el prefecto 
de la ciudad; los de cada provincia en un personaje consu- 
lar especialmente nombrado á este efecto (g). Al lado del 
emperador ejercía el senado también una magistratura su- 
prema (k). No se podía apelar del senado ante el empera- 
dor (i), y toda clase de apelación de las decisiones del em- 
perador debía parecer un absurdo fk). 


verdad, de un tiempo posterior, pero su pensamiento y sus términos 
convienen igualmente á los tiempos antiguos. 

(ry) Suetonio, August., C. 33. «\ppellationes quotannis urbanoriim 
quidem lit gatorum praefecto delegabat uibis, at provincial i um consula- 
ribus viris, quos singulos cujusque provincia nrgotiis prfoposuissct.» 
Esta era una jurisdicción delegada; las fuentes del derecho la llaman, 
unas veces w?a/¿cZaía y otras veces delegata jin'isdíctio. l)ig: I, ¿1, y 
L. 1, de damno iivf. {XXXIX, 2;. Pero el Digesto nos enseña que en varios 
ca.sos el emperador juzgaba por sí mismo. 

(h) Tácito, Annal. XIV, 28. 

{i) L. 1, § 2, aquibusapp. (XLIX, 2). 

{hj L. 1, § 1, a quibus app. (XLIX, 2). «Kt quidom stultum ost illud 
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Tiinoramos si esta organi/acion notable fné ■simplemente 
ronsidorada como una medida administrativa que por sí 
misma implicaba el poder supremo de uno solo. Pudiera 
también suceder, que hubiera sido establecida por un de- 
creto del pueblo, tal como la lex Jalla jadiclaria. Su intro- 
ducción filé probablemente apresurada y favorecida por 
una necesidad sentida desde hacía largo tiempo y que no 
pudo satisfacerse hasta después de grandes cambios polí- 
ticos. 

Cuando la organización de las instancias hubo cumplido 
su desenvolvimiento, se componía de los siguientes grados. 

Se apelaba de la decisión á^Ajudex al magistrado que lo 
había nombrado, pero nunca á otro magistrado ó á un ma- 
gistrado sup-^rior (I); se apelaba dcl pretor al prefecto de la 
ciudad, y de este último, al emperador (m). 

Esta organización subsistió durante algunos siglos al 
lado del antiguo ordo jadicioram, como una de sus partes 
constitutivas, añadida nuevamente. Es preciso notar bien 
que toda instancia superior se juzgaba extraordinem («); el 
magistrado llamado así á pronunciar, lo hacía siempre sin 
jadex. Se ve, pues, durante este largo espacio de tiempo el 
singular fenómeno de que precisamente la parte más alta y 
más importante de la jurisdicción, estaba fuera de la forma 
considerada siempre como base regular de la organización 
judicial. Sin embargo, no es esta una inconsecuencia, ni 
tampoco un indicio de que se hiciese ménos caso de esta 
base fundamental ó que se estuviera quizás dispuesto á 
abandonarla. La marcha adoptada estaba por el contratrio 
en armonía con los principios esenciales de la administra- 
ción de justicia. En efecto, las funciones judiciales pueden 
referirs'' á dos puntos principales: reunir los materiales y 
redactar la sentencia en primera instancia. La reunión de 


admonere, a principe appellare fas non esse, cum ipse sit (fui provo- 
ca tur.» 

(¿) L. 1, § 3: L. 21, § 1. deappell. (XUX, 1): L. t, pp., L. 3, quisr a 
quo (XLIX, 3). Todos estos textos son de una fechi poco antigua; pero es 
posible y verosímil que la apelicion del jhídc.r ante el pretor comenzase 
tan pronto como la apelación ante el emperador, en general, hizo nacer 
la instituc on de las instanci as. 

(oi) I,. 38, pr. de mi ñor flV. 4). 

[rl) Hollweg Prozesz, T. 1, p. 348. 
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los materiales exige mucho tiempo y trabajo; por eso el 
juez tenía necesidad de auxiliarse en esta tarea de un gran 
número de personas privadas á las que dictaba la S'^’ntencia 
bajo una forma hipotética. En las instancias superiores se 
servían de los materiales así preparados; y cuando era ne- 
cesario completarlos, este trabajo era comparativamente 
de poca importancia; de modo que podían pasarse sin el 
judex. 


gCCLXXXV . — Autoridad de la cosa juzgada. — I. Condicio- 
nes.— A.) Relativas á la forma. (Continuación.) 

He asentado como un hecho que desde el principio de la 
dominación imperial había ejercido el emperador las fun- 
ciones de juez supremo, á las cuales se refería la organiza- 
ción completa de las instancias. Pero es también cierto que 
el carácter propio del cambio político, verificado entonces, 
consistía en evitar constantemente la apariencia de un nue- 
vo poder y ligarla autoridad real á magistraturas antiguas 
y conocidas, pero que, contra los principios de la antigua 
constitución, estaban reunidas en una sola persona. En 
tiempo de la República, el poder supremo judicial pertene- 
cía en los negocios civiles á dos pretores; y entre las ma- 
gistraturas cuyo título y funciones pasaban al emperador 
no había ninguna que le confiriese directamente la autori- 
dad judicial, al menos respecto á la ciudad de Roma (a). 
Trátase, pues, de explicar por medio de qué artificial com- 
binación pudo referirse esta autoridad judicial suprema á 
antiguas magistraturas, puesto que este era el único me- 
dio de aplicar á la jurisdicción los principios adoptados 
para el establecimiento del poder imperial. El apéndice XV 
está consagrado á esta investigación. En él muestro de qué 
manera se llegaron á emplear como designaciones sinóni- 
mas de una apelación llevada ante el tribunal superior, dos 


{d) Estos podfTfts eran: tribunitia potestas, prooonsularis potc'stas, 
irnporium, príoíectura morum, y la dignidad de pont'lex max'inns. Sólo 
á la procotifiularl'i jiotfístas, correspondia directamente uua.iurisdiceion, 
pero encerrada <'íi límites geográficos, y no una magistratura .suprema, 
superior á las demás. 
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<'X[)ro.sionos Iccnicos do IrX aiiti^^ua constitución, diforoiit s 
o. a su origen: appellatio y proüocatio. 

Dadas las instancias, resultaba necesario distinguir dos 
clases de sentencias, las unas inmutables, las otras sus- 
ceptibles de ser modificadas por un juez superior. No tengo 
necesidad de decir que la influencia sobre el contenido de 
los derechos mismos, único objeto de la presente indaga- 
ción (§ 180), pertenece exclusivamente á las sentencias in- 
mutables, y bajo esta relación toda sentencia susceptible de 
una revisión ulterior no debe ser considerada sino como un 
acto provisorio, ó como uno de los numerosos elenc'ntos 
del procedimiento que concurren á preparar una decisión 
inmutable y definitiva. 

La decisión definitiva, única de la que vamos á ocupar- 
nos, está investida de la autoridad de la cosa juzgada, de- 
nominación técnica que, bajo una de sus fases, recibe aquí 
su completa determinación y ha sido ya empleada en este 
estudio para designar la influencia ejercida sobre el conte- 
nido de los derechos, que es la otra faz de nuesti-o asunto. Si 
ahora se pregunta cuáles son las condiciones necesarias 
para investir á una sentencia de la autoridad de la cosa 
juzgada, se puede responder, en general, que una sentencia 
tiene tal autoridad: 

\) Cuando todas las instancias han sido agotadas, 
siendo la última en Roma el tribunal del emperador. 

2) Cuando ha fenecido el derecho de apelación ó no exis- 
te este, como tiene lugar por excepción en diversas clases 
de litigios. Así, principalmente, este derecho se pierde por 
la ejecución voluntaria de la sentencia ó por la espiración 
del plazo concedido para interponer la apelación. Por lo de- 
más, no hago aquí más que extractar sumariamente este 
asunto, cuyo exámen profundo pertenece á la teoría del pro- 
cedimiento. 

Tengo que hacer, sin embargo, algunas observaciones 
sobre la fraseología romana. No acostumbramos llamar á 
la sentencia investida de la autoridad déla cosa juzgada 
resjadicata, ni distinguir, en consecuencia, pov sentencia j 
resjadicata la diferencia que existe entre una sentencia en 
general y una sentencia investida déla autoridad de la cosa 
juzgada. Kn tiempo de la República, donde no se conocían 
las instancias, toda sentencia llevaba imn 'diataiuonte la. 
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íiutoridad de la cosa juzgada, y por tanto la frase exeeptio 
rcijudicatce podía bastar porfí^ctamento para designar la 
excepción fundada en dicha autoridad. 

Pero cuando se establecieron las instancias se olvidó 
precisar la fraseología. Se continuó llamando á toda senten- 
cia res judieata, aunque fuera susceptible d^ apelación (b) 6 
que la apelación se hubiera ya interpuesto (c). Así, la ex- 
presión exeeptio reijiidicatoe no estaba bien elegida, porque 
se prestaba á la errónea suposición de que la excepción po- 
día estar fundada en una sentencia desprovista de la auto- 
ridad de la cosa juzgada ó áun reformada por un juez supe- 
rior. Sin embargo, nadie se engañaba, y el peligro de un er- 
ror tenía poca importancia práctica, porque en todos los 
casos de este género existía ya una exeeptio rei in judieiam 
deduetce que producía próximamente los mismos efectos 
que la exeeptio rei judieatre ('§ 281j. 

El derecho canónico cambió esta fraseología y estable- 
ció la que ha sido después generalmente adoptada (d). De 
este modo no se llxma ya res Judieatoe á una sentencia en 
gen='ral, sino únicamente á la que está investida de la auto- 
ridad de la cosa juzgada, es decir, que no es susceptible de 
ser modificada por un tribunal sup'^rior. 

Si ahora existe una organización de instancias y una au- 
toridad de la cosa juzgada, exclusiva de toda instancia ulte- 
rior, se comprende que estas relaciones puedan ser aplica- 
bles al fondo mismo del pr<i*cedi miento. Se comprende tam- 
bién que se atribuyala autoridad d ’ la cosa juzgada ó que 
se sometan á la revisión de un tribunal superior divei’sas 
decisiones que, sin terminar el litigio, preparen su solución; 
tales son los decretos preparatorios, los reconocimientos de 
pruebas, etc. 

Las reglas y condiciones que deben establecerse en se- 
mejante materia, entran en el dominio de la teoría del pro- 
cedimiento, y están fuera de nuestro asunto. Solo hago aquí 


(b) L. 1, de re jud. (XLII, 1), (Mod’stino): «Res judieata dicitiir quae 
finem controversiarum proniintiatione judiéis accipit.» 

(c) L. 7, pr.. de trxnsaet. (II, 15): «Kst posr. rem judio xtam tr.ausaotio 
vaíet, si vel app3Üatio intercesserit, vel appellaro potuoris.» También la 
L. 11, eod. 

{(l) C. 13, 15, X, de sentent. (\l, 27). 
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HKMi(‘ion do olios poro, provenir lo, C(M 1 Suiíí do hobor trotojlo 
lo outorido.il do lo cosa Juzgado, sin o.l)razar complotamonto 
toda la oxtension de que es susceptible esta institución im- 
portante. 


gCCLXXXVI. Autoridad de la cosa Juzgada —l. Condtcio- 
__B) Contenido de la sentencia como base de la autori- 
dad de la cosa juzgada.— Dicersas clases de sentencias. 


La autoridad de la cosa juzgada ha sido instituida con el 
fin de garantizar á toda sentencia su eficacia para el por- 
venir (§ 281J. Se supone, pues, un conocimiento exacto de 
este contenido que forma la base de la autoridad de la cosa 
juzgada. 

Para llegar al conocimiento de este contenido, es preciso 
primero enumerar todas las hipótesis que pueden presen- 
tar las sentencias, es decir, las diferentes clases de senten- 
cias. Esto nos indicará al mismo tiempo todo lo que no es 
el contenido de una sentencia, y por consiguiente lo que no 
puede revestir la autoridad de la cosa juzgada. 

Es preciso indicar además algunos signos por los que se 
reconoce el contenido de una sentencia. 

No hay ni puede haber más que dos clases de sentencias 
con relación á su contenido {a). 

A.) Condena del demandado, es decir, sentencia confor- 
me á las conclusiones del demandante. 

B) Absolución del demandado, es decir, sentencia con- 
forme á las conclusiones de este. 

Antes de analizar estas dos especies de .sentencias debo 
hablar de algunas otras categorías que, si exi.stiesen real- 
mente, harían mi definición incompleta. Estas son: 1 las 
sentencias mixtas; 2 las sentencias indeterminadas; 3 la 
condena del demandado. 

1) Sentencias mixtas, es decir, que contienen parte de 
condena y par-te de absolución. 


(u) Tj. 1, de re jud. (XLII, 1): «Res judicata dicítur quoe íinem contro- 
versiariim pronuntiat onem judiéis accipit: qodvfíl conde vnyiutione cel 
ahsolutione contingit, » L, 3 C. de seiit. (Vil, 45):» Pra-ses provinci» 
non ignorat, deíinitivam sententiam quoe condeynnationenivel absolu- 
tionemnonconUyiet pro justa non haberi.'» 
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Nadie negará qae estas sentencias son posibles y áim 
muy frecuentes. 

No obstante, en lugar de formar realmente una tercera 
especie, esta sentencia se compone entónces de dos partes 
muy distintas, por más que -se encuentren reunidas en la 
misma fórmula, y cada una de ellas constituye una pura 
condena ó una pura absolución. 

Ejemplos: se reclaman cien escudos en virtud de un con- 
trato; el juez concede sesenta, y por los otros cuarenta ab- 
suelve al demandado. O bien: se reclama la propieda de un 
inmueble; el juez concede, ya dos terceras partes del mismo, 
ya determinadas porciones y rechaza la demanda respecto 
á la restante tercera parte, ó respecto á las demás porciones 
determinadas. 

En este punto, tenemos que señalar el carácter especial 
del procedimiento por fórmulas de los Romanos. Si la ac- 
ción llevaba una certa i ate ritió (b), el jadex no tenía otra al- 
ternativa que admitir ó rechazar la demanda por entero, 
aunque la reconociese fundada en parte. Si, pues, el deman- 
dante había reclamado más de lo que le pertenecía, perdía 
también lo que en realidad le fuera debido, y esto, no por 
castigar la exageración de su demanda, sino únicamente 
porque la redacción de la demanda no dejaba al juez la 
elección entre dos alternativas, ni admitía término medio (c) 
lín el caso de una certa intentio este peligro no existía, pues- 
to que la extensión de la condena se abandonaba entera- 
mente á la apreciación del juez. La abolición del procedi- 
miento por fórmulas hizo desaparecer esta restricción de 
los poderes del juez con todas sus consecuencias (d), y en- 
tónces, se estableció para todas las acciones la situación 
natural que existe en el procedimiento moderno. 

Cuando el demandante reclama una cosa determinada, 
por ejemplo, cien escudos, esto implica siempre la reclama- 
ción de cien escudos ó de menos de cien escudos, la suma, en 


ib) Por ejemplo: Si paret fimdum Cornelianum Auli Agerii esse, ó; Si 
paret centum dari oporter^^... con !emna, si non paret absol ve. 

(e) Fd si non paret ahsnlúc (nota h) comprendía el caso en que el de- 
mandado debía sesenta de i^ual modo (jue el caso enqueno debiese nada, 
lín amb «s casos (Ajudex debía absolver. V. t. IV, S 515, vKeller, S .5'*> 
(r/) :i:!, .1, de act. (IV, 0). 

'AVIONY. — TOMO V. Pl 
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fin, (íiie lo sea roalmento debida. El juez, pues, no tiene otra 
obli^'-ícion que la de no conceder más de lo que se pide; 
pero dentro de estos límites tiene una ent-^ra latitud, 
pues, la demanda de sesenta escudos le parece justificada! 
concede estos sesenta y rehúsa los cuarenta restantes. Lo 
mismo sucede cuando, tratándose de la reivindicación de un 
inmueble, encuentra justiñcada la demanda por dos terce- 
ras partas ó por un númn-o determinado d^. arpentas de 
tierra, pues la acción debe siempre interpretarse de este 
modo: reclamo todo el inmueble ó la parte que me perte- 


nece. 

En cuanto al resultado, poco importa que esta última 
proposición se encuentre expresada ó sobreentendida en la 
S'^ntencia; pues en este último caso se implica por sí misma. 
Este principio puede, pues, formularse del siguiente modo: 
toda sentencia que pronuncia contra el demandado una con- 
dena menor que la demanda, es siempre una sentencia 
mixta, pues entraña la absolución por la parte no concedi- 
da. En ningún caso puede esta última ser reclamada de nue- 
vo, aunque la sentencia pronunciada no haga mención al- 
guna de ella. Puede irse todavía más bjos y decir que toda 
sentencia, áuu la que se encuentre enteramente conforme 
con las conclusiones del d ■‘mandante, deb^ ser consid'^'rada 
como una sentencia mixta, pu-^s siempre se decide tácita- 
mente que el demandante no tiene derecho á más. ‘ 

Estos principios pueden traducirse por la fórmula si- 
guiente: todo lo que formando el objeto de un litigio podía 
ser concedido por la sentencia y no lo ha sido (d i) se consi- 
dera como rehusado; ó en otros términos: la sentencia fija 
para siempi‘e la relación de derecho litigiosa (e). De esta re- 


íd 1) La rsstriccion que aquí establezco debe ser cuidadosamente ob- 
servaia. como Unico metió da no incurr r en contradicción con el prin- 
cip o relativo al concurs > de las acciones. Así, cuando en virtud de la 
condicti') f urtioa se ha demandado y obtenido la indemnización debida 
por un robo, esto no obsta pira reclamar la aplicación de la pana en vir- 
tud de la ac^io vi honor um rap^o" am 6 de la actio ftv'd\ pues en la pri- 
mera instanc a no tmí a pod ir el juez para conocer de la pma, y por tan- 
to, su s.lencio no podría ser considerado sino como una absolución. Véa- 
se t. V, § 2:33. &;§ 234. a. 

. (e) Keller, p. 202. p. 584, nota 3; Pnchta, t. II, p. 211, 212. Este pn¡H 
cipio imperante y fecundo en consecuencias, se refiere histt^ricament 
a la convención (contrato ó ciusi-contrato) por la cual las partes se so- 



— 195 — 

gla s9 deriva también para nuestro derecho actual la apli- 
cación importante de que, si la sentencia no habla de la om- 
ms causa, ni de los gastos del proceso, este silencio equiva- 
le á una negativa expresa (f). 

Una vez asentadas estas reglas, disminuye mucho el in- 
terés de una cuestión, á menudo controvertida, sobre si el 
demandante que después de haberse decidido en su favor 
un litigio no obtiene satisfacción, puede únicamente intentar 
ia actio judicati ó bien puede reproducir la acción ya ejerci- 
tada. El empleo de la actio judicati es el procedimiento más 
claro y sencillo; pero la reproducción de la acción primitiva 
no ofrece inconveniente alguno, supuesto que se la somete 
álas restricciones arriba enumeradas, y que se rechaza por 
la excepción de la cosa juzgada todo lo que excede de los 
f;érminos de la sentencia. Pero en este punto, debemos ir 
más lejos todavía. Como el procedimiento moderno no co- 
noce ni las fórmulas de acciones ni las denominaciones que 
distinguen sus diferentes especies y todo depende de las 
conclusiones de las partes, carecemos á menudo de un se- 
guro medio para distinguir si la acción ej rcitada es la actio 
judicati ó más bien la primera acción, salvólas distinciones 
más arriba establecidas. 

La distinción no se hace con certidumbre sino cuando 
por casualidad el demandante reclama la ejecución de la 
sentencia, sin mencionar la relación de derecho primitiva, 
ó bien cuando, por el contrario, la acción sólo tiene por ob- 
jeto esta relación y no menciona más que de pasada la sen- 
tencia ya pronunciada. 

Lo mismo acontece exactamente en el caso de una abso- 
lución completa. Abraza esta, no sólo el total, sino cada una 
de sus divisiones posibles, puesto que el juez podía conocer- 
las. En efecto, la acción por la cual se reclaman cien escu- 
dos debía interpretarse siempre como refiriéndose á cien 


meten al juez que ha de intervenir en el litigio. Esto resultará todavía 
con más evidencia si se supone (y en ello hay gran verosunilitud^, que 
las est pulaciones hechas en el momento de la Litiscontestatio contenían 
siempre estis palabras: Sent aitiíc stari, amplias non peti (Brisson de 
íbiTii., VI, 184). V. más arriba, § ¿58. 

[f) Intereses moratorios. L. 13, C., de usur. (IV, 32): L. 4, C., de- 
{»os, (IV, 34). Expensas del lu-occso. L. 3, C.. de fruct. (Vil, 51). 
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t'scudos, ó á menos de cien escudos, y la sentencia que re- 
cliaza la demanda expresa que el demandado no debe ni la 
suma reclamada ni otra alguna. 

Los principios que acabo de exponer han sido seguidos 
siempre en la práctica, á pesar de las numerosas divergen- 
cias en la manera de expresarlos y de sentar su base. Des- 
pués del descubrimiento de Gayo, se han ensayado diversos 
medios para referirlos á las instituciones del antiguo pro- 
cedimiento romano, dándole así en parte una vida artificial. 
Aun protestando contra semejante tentativa, observo que el 
debate tiene una naturaleza puramente teórica, puesto que 
versa sobre el encadenamiento histórico y la designación 
de los principios cuyo contenido y verdad están completa- 
mente fuera de duda. 

En nuestros dias se ha pretendido que la consumación 
de la acción y consiguientemente ia función negativa de la 
excepción de la cosa juzgada subsistían todavía en el pro- 
cedimiento actual (§ 283, b). Sin duda estas instituciones 
producían los mismos resultados que los principios más 
arriba expuestos y varios textos del derecho romano (no- 
ta f) hacen alusión evidentemente á este resultado. Sin 
embargo, 'estas instituciones habían caído ya en desuso en 
tiempo de Justiniano, y al presente llegamos á las mismas 
reglas prácticas, pero por diferente camino. 

Otro tanto digo de la opinión de otros autores que creen 
aplicable todavía al procedimiento actual la novación del 
antiguo derecho romano. En efecto, dicen ellos, la senten- 
cia anula la acción primitiva por via de novación y la sus- 
tituye la judicati actio {g). La consecuencia que se puede 
sacar de aquí para la prática es verdadera, pero está mal 
deducida y mal caracterizada. La novacionjudicial, mencio- 
nada muy rara vez áun en los escritos nuevamente descu- 
biertos de los antiguos jurisconsultos, estaba probablemen- 
te limitada á los casos en que la consumación de la acción 
se verificaba ipso jure-, y estos casos, que habían llegado á 
.ser imposibles varios siglos ántos d^ Justiniano, no habían 
recibido nunca extensiones positivas. Más arriba he mos- 


(í7) He profundizado esta cuestión en el § 258 y principalmente en la 
nota f. 
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frailo cómo el procedimiento moderno había llegado por 
otros medios al mismo resultado práctico. 

Resumamos ahora esta discusión. Los romanos tenían 
en su procedimiento antiguas instituciones que habían caí- 
do en desuso mucho tiempo ántes de Justiniano y que no nos 
han sido conocidas hasta hace cierto número de años. Va- 
rias partes de estas instituciones pertenecen á la forma y á 
la historia, otras respondBn á necísidides generales y per- 
manentes que estas formas históricas estaban entonces 
destinadas á satisfacer. Durante los quince siglos trascur- 
ridos desde la aparición de estas formas, han continuado 
subsistiendo las necesidades d.e la práctica, y para darles 
satisfacción, se han intentando diversos medios, más ó me- 
nos felices, mejor ó peor combinados. Hoy nos han sido re- 
veladas estas antiguas formas y hemos encontrado que los 
Roiiianos hacían de ellas un uso apropiado para satisfacer 
necesidades prácticas que siempre se han hecho sentir. Y 
no debemos admirarnos de que al establecer estas formas 
hayan sido guiados los Romanos, no á la ventura y por ca- 
pricho, sino por ese espíritu verdaderamente práctico que 
en tan alto grado los distingue. 

Los descubrimientos modernos nos muestran que nos 
h'^mos apropiado la parte esencial de estas antiguas insti- 
tuciones bajo otros nombres y otras formas, y esta confir- 
mación de la legitimidad de nuestros procedimientos es 
para nosotros un espectáculo interesante é instructivo. Pero 
¿debemos por esto resucitar las antiguas formas y hablar 
hoy de consumación de acción, de función negativa, de no- 
vación? Condeno altamente como falsa y engañosa seme- 
jante erudición que sólo podría separarnos de la verdad. 
Debo principalmente señalar aquí una analogía que existe 
entre el derecho actual y el antiguo derecho. Según el prin- 
cipio que más arriba he formulado (§ 309), trátase única- 
mente de precisar el objeto del litigio y de saber, de esto 
modo, lo que ha sido sometido á la decisión del juez. Esto 
puede traducirse por una expresión técnica del antiguo de- 
recho romano: trátase de saber loque ha sido llevado ¿n 
judiciwn. Observemos, sin embargo, que los Romanos de- 
terminaban la extensión de lo que había sido i/i. judiciuni 
deducíum por la formula y principalmente por medio dr 
sw ifiUmtío. Nosotros cai-ecernos de una forma de proctMli- 
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luionto tan rigurosa y tan regular y sólo podernos recurrir 
al acto indicador de la d ‘manda, por lo cual, nuestra apre- 
ciación del objeto del litigio es más libre, pero al mismo 
tiempo, también, ménos precisa y segura que las de los 
Romanos. No tenemos tampoco en este punto verdadera 
analogía con una antigua institución romana, cuyo estudio 
profundo puede proporcionarnos instructivas compara- 
ciones, pero que nos estraviaría si trataríamos de hacer de 
ella una aplicación inmediata. 

2) Sentencias indeterminadas. 

En los procesos criminales de los Romanos se distri- 
buían a cada juez tres tablas, una de las cuales llevaba una 
C. (condem//o); otra una A. (absoho), y la teix'^ra N. L. 
(non liquet). Si la mayoría se declaraba por el non liqaet, 
según una Opinión largo tiempo dominante entre los auto- 
res modernos, el acusado no ei*a declai*ado inocente, sino 
remitido sin ninguna pena, lo cual equivalía áun sobresei- 
miento por falta de pruebas suficientes. Podría creerse que 
los procesos civiles eran susceptibles de ser juzgados de 
una manera semejante. 

Pei*o ya en los mismos pi^ocesos criminales pasaban las 
cosas de diferente modo que se pretende. Cuando la mayo- 
ría de los jueces se declaraba por el non liquet, el pretor no 
pronunciaba; non liquet, lo cual hubiera dejado indeciso el 
negocio por un tiempo indeterminado, acaso para siempre, 
sino que ordenaba un amplius, es decir, que remitía el ne- 
gocio a otra audiencia, y los debates continuaban hasta que 
los jueces pudieran decidir con conocimiento de causa. Así, 
pues, los procesos criminales se terminaban siempre por 
una condena ó una absolución y nunca por una declaración 
de incertidumbi’e (A). 

Los procesos civiles se terminaron siempre por una 
condena ó una absolución, lo que comprende las sentencias 
mixtas, no habiendo sido en ellos nunca posible una decla- 
ración de non liquet. 

La redacción de la fórmula: si parct condemna, si non 


(h) Ha .sido tratado este asunto con detídles y gran profundidíjd 
leib, Ocsidiichte der Rómischen criminal Prozésses; f.eipzig, 1842. P * 
gmas 008-583. 
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¡)arei absolvc, no admitía término medio (nota 6), y el so- 
brando miembro de la alteniativa, si non paret^ abrazaba, 
no solamente los casos en que el judex estaba convencido 
de que el demandado no debía ser condenado, sino también 
aquellos en que no había absolutamente convicción alguna. 
Este principio, que hemos visto sancionado por las fórmu- 
las romanas, bajo el punto de vista de las teorías modernas 
sobre el pj’ocedi miento, se expresa del siguí nite modo; se- 
gún las reglas establecidas en materia de pruebas, el juez 
d-'be rechazar como no fundada toda acción cuya legitimi- 
dad no justifica el demandante. Es siempre el mismo prin- 
cipio, salva la diferencia de los términos. 

Réstame sólo ahora explicar ciertos textos que podrían 
inducir á creer en la existencia de sentencias indetermi- 
nadas. 

Aulo Galio refiere que fué llamado á pronunciar como 
jadex sobre un préstamo que había sido reclamado sin 
pruebas por un hombre muy honrado y que era negado por 
un demandado de probidad sospechosa. Prestando el jura- 
mento milii non liquere, evitaba, dice él, el compromiso de 
tener que juzgar contra mi personal convicción (i). Si fuera 
n 'cesado concluir de aquí qir^ en este caso, se pronuncia- 
ba una sentencia non contradiría este texto lo que 

ántes he dicho; pero la declaración de Aulo Gelio tuvo por 
resultado excluirlo del judicitun y hacerse reemplazar por 
otro jadex (k). 

Puede también suceder que en un tribunal compuesto de 
varios jueces afirma uno de ellos sihi non liquere ^ mientras 
que los demás estén de acuerdo sobre la sentencia. Esta 
sentericia es tan válida como si este juez hubiese expresado 
una Opinión contraria al dictamen de la mayoría {l). 

Cuando un árbitro nombrado para decidir en un cierto 
plazo, jura sibi nondum liquere, debe prorogarse este pla- 


. (.9 óelio, XIV, 2: «et propterea juravi, mihi non liquere, atque ita 
jiiuicatu illo solutus sum.» 

(/i) De igual modo se nombraba un nuevo Jííde.í? cuando antes déla 
.sentencia moría el primero ó caía en enaj'mac on n)ental: era siempre el 
uu^xnojucUcitíw, únicamente se cambiaba la persona. L. 32, IG, Gt), de 
jiid, (V, 1). 

{1} L. 33, dere jud. (XLlí, 1). Aquí también el d'scntimiento es sólo 
jjid i vidual y la sentencia no contiene la fói’inula; non iiquet. 
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/.o (/;?;; jis'O puos, no liay tampoco lugar on este casoá una 
sentencia de uon liquet. 

3) Condena del demandado. 

En la enumeración que más arriba hacía de las diversas 
sentencias posibles no he mencionado este caso que sólo 
figura en este lugar como advertencia; hablaré de él cuan- 
do trate (§ 288-289) de la sentencia pronunciada conforme 
á las conclusiones del demandado. 

§ CCLXXXVII. Autoridad de la cosa jiugada. — I. Condic- 
tioiies. — B). Contenido de la sentencia como base de la auto- 
ridad de la cosa, juzgada. — Condena del demandado. 

Después de haber descartado diversas hipótesis relati- 
vas al contenido de las sentencias, síguese el examen dete- 
nido de los dos casos que ántes (§ 286) he designado en los 
términos de condena del demandado, y absolución del de- 
mandado, con el fin de determinar lo que en uno y en otro 
debe ser considerado como verdadero contenido de la sen- 
tencia. 

Condena del demandado. Debemos tratar sobre este 
punto de las dos clases principales de acciones, á saber, 
las acciones personales y las acciones in rem (§ 206-207). 

Respecto á las acciones personales, la condena es bas- 
tante simple; versa siempre sobre un acto ó una abstención 
determinada, impuesta al demandado en los limites déla 
Obligación que sirve de base á la acción ejercitada. 

Las acciones in rem se fundan siempre en una relación 
del derecho de las cosas, del derecho de sucesiones ó del 
derecho de familia que se atribuye al demandante. La con- 
dena contiene, en primer lugar, y directamente, el reconoci- 
miento en la persona del demandante de la relación de de- 
recho litigiosa; ádemás, y por vía de consecuencia, la 
necesidad de un acto ó de una abstención impuesta al de- 
mandado. 

La relación de derecho así fijada por consecuencia de una 
acción in rem es ordinariamente un derecho exclusivo, que 
-Sólo puede pertenecer á una ó á otra de las partes, y algn- 


{'tn) í,. 13, § 4, de receptis; (IV, 8). 
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ñas wces también no pertenece á ninguna de ellas. Así pues 
la condena que reconoce la existencia de este derecho en la 
persona del demandante lo niega implicitamente en la del 
demandado. La sentencia no tiene necesidad de expresar 
esta segunda proposición, y ordinariamente no la expresa 
sino que se sobrentiende siempre (a). 

Por último, reproduzco respecto á ambas especies de ac- 
ciones la Observación ya hecha de que, en un sentido, toda 
condena contiene una declaración mixta que se implica por 
sí misma, y puede expresarse del siguiente modo; el dere- 
<ího del demandante y la obligación del demandado no se 
extienden más allá de los términos de la sentencia. 

Estos principios sobre el contenido verdadero de toda 
condena están fundados en la naturaleza misma de las co- 
sas y no tienen carácter puramente histórico. Pero cuando 
se examina el desarrollo particular del derecho romano, 
puede preguntarse si estos principios han sido aplicados 
■en todo tiempo y en todas las clases de acciones. 

Una regla especial del procedimiento formulario, que es- 
tuvo en vigor mientras subsistió este procedimiento, parec<‘ 
legitimarla duda; en efecto, según esta regla, las condenas 
no podían nunca consistir más que en una suma de dine- 
ro {b). Parecería, pues, que tanto para las acciones in rem 
como para las acciones personales, la condena expresaba, 
una prestación impuesta al demandado y no el reconocí - 
miento de un derecho peideneciente al demandante. 

Antes de tratar de resolver esta duda, establezcamos los 
límites en que debe ser encerrada. 

Esta regla no existía en el derecho romano primitivo, es 
■decir, ántes de la introducción de las Jornmloe\ cesó de sub- 
sistir al mismo tiempo que el procedimiento formulario. S ^ 
volvió entonces al estado natural del derecho, y después d - 
la abolición del procedimiento por fórmulas, como ántes d ‘ 


(íi) L. 15, deexc. r. j. f'XLIV, 2): «quia eo ipso quo meam esse pr( - 
nuntiatum e.st ex diverso pronuntiatum v\áei\.w tuam )ion Í-* 3>-. 
•§ l,eod. «Respondí, si d3 proprietate fundí litigatur, et .secundurn act('- 
rem pronnntiatutn fuisse diceremn.g. pet'^nti ei qui in prinre.ju licio vi( 
tus est, obstaturam reí judicatai except'onem: de ejus quoqn^- 

jure qncBsitum videtar^ cum actor petitione^n i^nplet.» L. 40, § 2, d<' 
prqc. (III, 3): «nana cuna judicatur rena moana esso, simul j udicatv r 
ilUas non esse.'i> 

(h) Rayo, IV, §48. 
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nsíjiblocimionto, las sentencias ordenaron la restitución do 
la cosa litigiosa, no la prestación de una suma de dinero; y 
reconocieron así directamente el derecho del demadan- 
íe(c). 

No debe creerse que en tiempo del procedimiento por fór- 
mulas fuese desconocido ó menos determinado el con- 
traste entre las acciones ia rem é in personam-, la intentio 
expresaba claramente este contraste por medio de la redac- 
ción siguiente: rem actores esse\ ó bien: reum daré oporte- 
re (d). Sabemos, también, por el testimonio inequívoco de va- 
rios textos, que, en tiempo del procedimiento formulario, se 
reconocía igualmente la existencia del derecho en la perso- 
na d^íl demandante (e). Independientemente de estos testi- 
monios particulares, la certidumbre de este hecho resulta 
con evidencia del conjunto de los principios establecidos so- 
bre la autoridad de la cosa juzgada, como se verá más ade- 
lante. 

Por último, no debe olvidarse que, para las acciones re- 
sultantes de la propiedad y del derecho de sucesión, existían 
tres diferentes formas, aplicables según las circunstancias: 
una legís actio ante los centumviros, una acción con sponsio 
y la arbitraria actio conservada únicamente en el derecho 
nuevo (/). No podría referirse la duda á las dos primeras 


(c) § 2, J., de off. jud. (IV, 17): «Et si iu rem actum sit... sive contra 
possessorem (iudicaverit), jubere ei debet uirem ivsani restituat cum 
fncctibus.»%Zi, J., de act. (IV, 6), L. 17, G., de fldeic. (VII, 4); L. H 
C., de sentent. (VII, 45). 

(d) Gayo, IV, § 41,83, 87. 

(e) L. 8, S4, si serv. (VIII, .5): «per sententiam non debet servitus 

constituí, qam est declarar i.-» L. 35, §1, de rei vind. (VI, Ih* «Ubi 

antera alienum fiindum petii, et jiidex sen^entia declaraoit meum 
ei'se.» L. 58, eod: «Sed si... de ipso hornine secundam petitorem judi- 
cium f actum e^set. non debere ob eam rem judicem, quod hominem non 
traderet, litera festimare.» L. 9, pr., § 1, de exc. r. j. (XLIV, 2): «sive 
fu t judicatura, hereditatem mpam esse,» y más adelante; «re s,ecun- 
dura petitorem judicata... replicare eura oportere, de re secundura se 
judicata.» L. 3, §3, de rebus eorum (XXVII, 9): «si fiindus petitus sit, 
qu’ pupilli fuit, et contra puvillum pronuntiatum^ t utoresque resli- 
tuerunt.'i> L. 11, §3, dejurej. (XII, 2); «Si... jiiravero... id consequi de- 
ben, quod h^berem, si secundum me de hereditade pronuntiatum 

6, §2, deconfessis (XLII, 2): «Sed et si... conréssus. perinde 
nabearis, atque si dominii mei fundum esse pronuntiatum esset,* 
Por bltirno, también, L. 15, L. 30, § 1, eod. L. 40, § 2, de proc. ('V. más 
arriba nota a). > tí > r 

(/■) Gayo, IV, §91, 95. 
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formas. En efecto, la primera estaba sometida á las reglas 
del derecho primitivo y no á las del procedimiento por fór- 
mulas; la s'^gunda tenía precisamente por objeto llevar ex- 
clusivamente el debate sobre la existencia misma del dere- 
cho (g). Se encuentra, pues, limitada dicha duda al caso de 
la arbitraria actio, es decir, de la petitoria fórmala, y he- 
mos de ver que, reducida la cuestión á estos términos, pier- 
de mucho de su interés. 

Sabemos con certeza que la sentencia definitiva versaba 
sobre una suma de dinero y no sobre la cosa litigiosa. Sabe- 
mos con la misma certidumbre que la existencia de la pro- 
piedad quedaba fijada de una manera definitiva por la auto- 
ridad de la cosa juzgada. Ahora bien; ¿cómo explicar esta 
contradicción aparente? ¿En qué forma la sentencia que con- 
dena al pago de una cierta suma, podía asegurar al mismo 
tiempo á la propiedad la autoridad de la cosa juzgada? 

Hé aquí cuál era en semejant'^s circustancias el comple- 
to desenvolvimiento de una arbitraria actio (h). Desde el 
momento en que eljadex estaba convencido de la legitimi- 
dad del derecho del demandante expresaba esta convicción 
.sometiendo al demandado á satisfacer voluntariamente al 
demandant-^*, es decir, á restituir la cosa litigiosa. Si el de- 
mandado obedecía á este jussus ó arbitratas, se pronuncia- 
ba su absolución; si resistía, era condenado, no á restituir 
la cosa, sino á pagar una suma de dinero y esta condena lo 
exponía á grandes perjuicios. 

Así, pues, el requerimiento de restituir estaba precedido 
por una declaración del judex que reconocía expresamente 
la existencia del derecho en la persona del demandante. 
La palabra técnica empleada para designar esta declaración 
era pronuntiatio. En ella residía la base inmutable de la 
autoridad déla cosa juzgada, é invocando est'djjroriuntiatio 
era como el demandante oponía á toda demanda judicial 


(o) Gayo, IV, §93, 94. Se formulaba la sponsio siíruiente; Si homo 
quo (leagitur ex jure qu'ritium meus est, sestertiosXX V nurnmos daré 
.srori(le.s? Si el juez declaraba perdida la suma, no r'csultaba ileaquí quo 
debiera ser padrada, s-no que la condición de la si ansio [la e.ri tenria 
ríe Zti quedaba judicialmente declarada, listo se expresaba 
así: nec enim prenalis est (sponsio), sed príejudieialis. 

(/i) He tratado con detalles esto asunto en el t. IV, § 221-223. 
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iili^rior una cxceptio rci j iidicat'Xí (i). La prueba directa 
que las cosas pasaban de este modo, se encuentra en una 
obra descubierta recientemente, los escolios gri ‘gos sobre 
el Digesto del Antecessor Stephanus, donde aparece la voz 
técnica pronaiitiatio emplea Ja en cinco textos diferentes y 
siempre explicada en el sentido que acabo de exponer (k). 
Esto concuerda con numerosos textos del Digesto, donde 
las palabras pronuntiatio y pronantiare tienen evidente- 
mente la misma significación (1). Con arreglo á estos textos, 
varios autores habían ya reconocido y expuesto los verda- 
deros principios en esta materia (m), ántes del descubri- 
miento de los scolios de Estéfano. Aunque el acto designa- 
do por la palabra pro/iwitiatio no hubiese intervenido, hu- 
biera podido motivar siempre la sentencia la excepción de la 
cosa juzgada si resultaba con evidencia de sus términos 
que el reconocimiento de la propiedad era la base y la con- 
dición de la indemnización concedida al demandante. Por el 
momento, no podría justificar esta aserción, pues la discu- 
sión á que se refiere pertenece á una cuestión que examina- 
ré más adelante, sobre si la autoridad de la cosa juzgada 
corresponde á los motivos de la sentencia. Por medio de esta 
indicación he querido hacer patente que la eficacia atribui- 
da aquí tilsi pronu'itiaUo no se refiere á una institución ac- 
cidental y arbitraria, sino que está íntimamente ligada con 
los principios gen-^ rales sobre la autoridad de la cosa juz- 
gada. La pronuntiatio servía para hacer constar y poner 
fuera de toda duda la existencia de los motivos de la de- 
cisión. 


(D La cuestión sobre si esta pronunliatio se llamaba sententia or- 
dinariamente ó sMo por excepc'oa, es del toda indiferente; otras veces 
ne atribuido yo m-smo m \s importancia de la que realmente merece. 

(iít) Zachariá V. Lingenth.ül, Von der Pronuntiatio, Zeitschrift..., f- 
Geschichtl. Rechtsw., t. XIV, p. 95-128. 

(h Véase más arriba, notas ay b. Zachariá, p. lOi, 102, cita varios 
otros textos del mismo género. 

Keller, § 27-31; Wetzsll, Vindicationsprozesz, p. 107-110. Este 
ultimo autor impone con demasiado rigor el carácter de proijiidiciurt 
propiamente dicho á la decis'on preliminar del jttdex, y en virtud de 
ello establece una gran semejanza entre el procedimiento por sponsio y 
^petitoria formula. Pero aquí la diferencia está más en la forma y 
la expresifm que en el fondo de las cosas. 
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§CCLXXXVIII. Autoridad déla cosa juzgada. ~\. Condi- 
ciones.— B) Contenido de la sentencia como base de la au- 
toridad de la cosa juzgada.— Absolución del demandado. 

Llego al segundo de los casos que puede presentar el 
contenido de una sentencia (§ 287j; la absolución del deman- 
dado. ¿Cuál es su significación propia y cuáles son sus 
efectos? 

La absolución del demandado, idéntica á la repulsa de 
la demanda, es, por su contenido, puramente negativa; no 
podría implicar reconocimiento de derecho alguno pertene- 
ciente al demandado. Esta diferencia importante y radical 
entre la absolución y la condena, puede expresarse en estos 
términos: la condena asegura al demandante tanto una 
acción como una excepción, para usar do ellas según sea 
necesario; la absolución en sí asegura al demandado una 
excepción pero nunca una acción. 

Esta restricción descansa sobre la naturaleza misma del 
litigio. Todo demandante, en efecto, reclama la asistencia 
del juez para cambiar un estado de cosas que no está con- 
forme con el verdadero derecho. El juez, según su criterio, 
concede ó rehúsa su asistencia; pero nada hay en la acción 
ejercitada que motive otro acto del juez, principalmente un 
acto perjudicial al demandante. 

La redacción de la formula romana: si paret condemna, 
si non paret absolve, expresa esta diferencia y prueba su 
realidad. El condemna implica la necesidad de un acto po- 
sitivo impuesto al demandado, el absolve contiene simple- 
mente la negación de toda intervención. Tal es la alternati- 
va en que el magistrado coloca al judex; no le ordena ni le 
permite nada más. 

La aplicación de esta regla á las acciones personabas no 
ofrece dificultad alguna. El demandante pret mde justificar 
la necesidad de un acto determinado impuesto al demanda- 
do, el juez decide que esta necesidad no existe. 

No sucede lo mismo respecto á las acciones in rem. En 
los casos más ordinarios é importantes, cuando se trata de 
la propiedad ó de un derecho de .sucesión, el debate tiene 
por objeto un derecho exclusivo por su naturaleza; y así su 
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oxistoncia an h\ persona do uñado lasí partos implica noco- 
snriamonte qiio la otra no pnod- protoiiderlo (§ 287 ). 

Cuando el demandante afirma cpie existe en su persona 
uno de estos derechos, el demandado puede combatir esto 
aserto de diferentes maneras. Puede limitarse (i destruir las 
pruebas del demandante; puede también pretender y justifi- 
car que el derecho litigioso existe en su propia persona, en 
cuyo caso, según nuestra regla, la afirmación del deman- 
dante se encuentra implícitamente destruida. 

Si el demandado adopta este último partido y logra con- 
vencer al juez de la existencia de su derecho, podría crerse 
que la sentencia debe reconocer este derecho y condenar al 
demandante, y, por lo mismo, asegurar para el porvenir al 
demandado una acción y una excepción. Sin embargo, no 
sucede así; aquí también se limita el juez á rechazar la de- 
manda y su decisión es absolutamente la misma, ora prue- 
be el demandado que la propiedad le pertenece, ora que el 
demandante no ha justificado su derecho. 

La verdad de esta doctrina resulta de las reglas genera- 
les establecidas para todas las acciones y priU'dpalmente 
de la alternativa expresada por \sl formula romana, si pa- 
retco-idemiia, si non paret absoloe, qi\a se aplicaba igual- 
mente á las acciones in rem y á las acciones personales. 

La prueba directa da mi afinnacion se encuentra en un 
texto importante de Gayo (a) cuyo pensamiento y enlace 
voy á exponer con el fia de llegar al pasaje decisivo sobre 
la cuestión que nos ocupa. 

'Tú y yo, dice Gayo, tenemos un litigio relativo á una su- 
cesión. Cada uno de nosotros pretende ser único heredero 
y detenta los bienes dependientes de la sucesión; de donde 
resulta que cada uno de nosotros pued * ejercitar contra el 
otro la acción de petición de herencia. Si yo deduzco prime- 
ro mi demanda y obtengo una sentencia y tú quieres dirigir 
después una acción contra mí, trátase de saber si esta ac- 
ción es admisible ó debe s^r rechazada por la excepción de 
la cosa juzgada. Todo depende entónces del contenido de la 
sentencia. Si pronuncia contra tí una condena, es válida la 


(a) L 15, d- exc. r. j. (XLIY, 2) (Gayo, lib. 30, ad ed. prov). V. sohm 
«fete texto Keller, p. 224. 
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í'xcepcion, pues la cualidad de único heredero, reconocida en 
mi p"‘rsona, implica necesariamente que esta cualidad no te 
pertenece (§ 287, a). Si, por el contrario, ha sido rechazada 
mi demanda, la sentencia en sí no constituye obstáculo al- 
guno para tu acción y nada limita la decisión del juez; pue 
de condenarme ó rechazar tu demanda, pues podría suce- 
der que ninguno de nosotros fuese heredero. Transcribo li- 
teralmente la última parte del texto donde se encuentra re- 
suelta nuestra cuestión: 

Intorest utrum meam esse hereditatem pronuntiatnrn 
sit, an contra. Si meam esse, nocebit tibi rei judipatm ex- 
ceptio: quia eo ipso quod meam esse pronuntiatum est, ex 
diverso pronuntiatum videtur tuam non esse. Si vero meam 
non esse, niliil de tao jure judie atam intelligitur ; quia potest 
nee mea hereditas esse, nec tua. 

Aquí evidentemente no admite Gayo como posible más 
que dos decisiones; una condena ó una absolución que deja 
íntegros los derechos del demandado, y, por consiguiente, 
no puede tener ninguna influencia sobre un proceso ulterior 
relativo á estos d'U’echos. El autor de este texto no admite, 
pues, que la sentencia pueda atribuir al demandado la cua- 
lidad de heredero, pues evidentemente ha querido enume- 
rar todas las soluciones de que es susceptible el primer 
proceso. 

La confirmación indirecta de nuestra regla se encuentra 
en la decisión de un caso análogo, por más que á primera 
vista parezca contradecirla. El juramento decisorio que ter- 
mina un proseso, tiene, en cuanto á sus efectos, mucha ana- 
logia con la sentencia; así se les vé con frecuencia repre- 
sentados como actos judiciales de la misma esp-^cie (b). 
Ahora bien, si el demandante á quien se defiere el juramen- 
to jura que es heredero (ó propietario^ adquiere para lo fu- 
turo una acción y una excepción. Si el demandado jura que 
el d^'mandante no es heredero ó no es propietario, este ju- 
ramento no le procura más que una simple excepción (e). 
Hasta aquí estos dos casos son absolutamente iguales. 


(&) L. 11, § .3, de jurej. (XII, 2); «Si Jura vero hereditatein ine'im 

esse. 1(1 conseguí deb ío quod haberem si secu)idum me de heredi^/jte 
pronuntiaf.um esset.» 


(o) h. li , § 3, cit.; L. 7, § 7, de publie. (VI, 2). 
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p«'ro ol juramento admite todavía otra hipótesis. En efoc~ 
to, el que deíiere el juramento puede hacerlo en la fórmula 
que le plazca. Así el demandante puede requerir al deman- 
dado que jure ser propietario. Una v z prestado este jura- 
mento, el demandado adquiere paréalo futuro, no sólo una 
excepción sino también una acción, como lo atestigua for- 
malmente Ulpiano. D"sde luego, habla del caso menciona- 
do más ari'iba en que el demandado jura que el demandan- 
te no es propietario, y dice que de este juramento resulta 
simplemente una excepción y no una acción (d): 

Sed si possessori fuerit jusjurandum delatum, juraverit- 
que rem petitoris non esse..... exceptione jurisjurandi ute- 

tur actionem non habebit non enim rem mam esse 

juravit, sed ejus non esse. 

Pasa después al caso de que he hablado en último lugar, 
á saber, cuando el demandado jui'a ser el mismo propi ita- 
rio, en cuyo caso Ulpiano le concede también una acción. 

Proinde si cum possideret, deferente petitore, rem- suam 
esse (c) juravit, consequenter dicemus... actionem in fac- 
tum ei dandam. 

Hé aquí precisamente el resultado qué no puede tener 
nunca, en mi sentir, una decisión judicial: pues ya he dicho 
que en virtud de semejante sentencia ei demandado no ad- 
quiere nunca acción. Sostengo, pues, que sobre este punto 
hay una completa diferencia entre los efectos de la senten- 
cia y los del juramento decisorio. 

El motivo esencial y necesario de esta diferencia no es 
difícil de descubrir. El juramento decisorio tiene todos los 
caracteres de una transacción (/), pues el que remite la de- 
cisión de un proceso á la conciencia de su adversario, obra 
por su propio impulso y dicta los términos del juramento. 
Así, cuando requiere al demandado á que jure ser propieta- 
rio, debe aceptar todas las consecuencias de un juramento 
prestado en estos términos, puesto que lo ha provocado 
voluntariamente. 


(d) L. 11, pr., § 1, de .jiirej. (XII, 2). . „ in. 

(e) El manuscrito de Florencia dice: rem suam juravit sin esse, lo^ 
cual no-cambia el sentido de la frase, pero le dá c’erta dureza. Se encuen- 
tra císc, no sólo en Haloander sino también en la Vulgata; Gebauer no- 
hace mención de esta palabra. 

(/) L. 2, dejurej. (XII, 2). 
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Nada semejante existe en la sentencia. Aquí no se deja 
nada al ai biti io de las partes, todo se verifica según las re- 
glas de derecho rigurosamente determinadas. Es, pues, de 
igual modo, equitativo rehusar á la sentencia absolutoria 
la extensión de que se trata y admitir que el demandante 
puede sonieterse voluntariamente á ella (g). 

De esta indagación resulta que el contenido de una sen- 
tencia sólo puede tener por objeto la condena ó la absolu- 
ción del d'^rnandado, nunca la condena del d'^mandante (7i). 

He asentado este principio como regla y he tratado d'' di- 
sipar las dudas que contra .su legitimidad se levantaban. 
Ahora se pretende qu ' esta regla experimenta excepciones 
y voy á demostrar que estas pretendidas e.xcepcionos no 
tienen más que una apariencia de realidad. 

§ CCLXXXIX . — Autoridad de la cosa juzgada. — \. Condi- 
ciones. ~B) .—Contenido de la sentencia como base de la 
autoridad de la cosa juzgada. — Imposibilidad de la con- 
dena del demandante. 

Preténdese que hay dos casos en que, por excepción, 
pu-^de ser condenado el demandante; y son la dúplex adió 
y la acción en reconvención. Estos dos casos presentan 
analogías y diferencias, pero tienen de común la circuns- 
tancia de que cada una de las partes es realmente á la vez 
demandante y demandado, si bien bajo diferentes relacio- 
nes. Así, pi.i'\s, cuando el demandante primitivo resulta 
condniado, no lo es en su cualidad de demandante, sino en 
su cualidad de demandado. Estos dos casos nos ofrecen, 
por tanto, aplicaciones y confirmaciojies de la regla, de 
ningún modo excepciones. 

1. Dúplex actio. 


{o) Mostraré más adelante 201. 29?) c(iie esta imposibdida<l déla 
condena del demandante tiene en 1 \ práot'ca consecuencias mñios ri^ai- 
pnd’cra creerse á primara vista. 

} i. condena del demand ido á los g\stos del proc'’so no ofrece 
u la alguna, p^'ro no p'^rtenece á las excepciones de que hablo. Ksta 
co idcru descansa sob''e obligac'oncs especiales que resultan del procedi- 
mieiit >, y auu¡ s do me ocupo de l >s efectos de li sentencia sobre las rc- 
lacfones de derecho que, independientemente del proceso, existen entre 
las partos. 

I i 


«AVIC4XY.— TOMO y. 
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Il(' hablado ya (S 225) de esta clase de acciones. Tienoi» 
por carácter distintivo que la doblo cualidad de las parte.s 
no se d be A la voluntad arbitraria del demandado, sino A 
la naturaleza misma de la acción; desde el momento en que 
estas circunstancias existen el juez no puede dispensar.se 
de tenerlas en cuenta. 

Entre estas acciones figuran las tres de partición y los 
dos interdictos uti possidetis y utrubi. 

La fórmula de las acciones de partición se componía de 
dos partes; la una personal, la otra que tenía carácter de 
adjudicación. Cuando trate de la acción en reconvención 
mostraré cómo debía ser conc bida la primera para atri- 
buir á cada una de las partes la cualidad de demandante 
y de demandado. En cuanto á la adjudicación, presentába- 
se bajo una forma impersonal en lo cual se parecía á la in- 
tentio de una uccion in rem (a). 

La fórmula de los dos interdictos de que acabo de hablar 
se dirigía igualme.ite á dos partes (b) y de este mo lo ex- 
presaba directamente que ambas partes debían conservar 
sus posiciones respectivas, sin distinguir, como respecto á 
las demás acciones, la situación de demandante y deman- 
dado. 

II. Acciones en reconvención (c). 

Cuando sobre una acción ejercitada el demandado lleva 
ante el mismo juez una acción dirigida contra el mismo de- 
mandante, esta segunda acción es llamada reconvencional, 
siempre que tenga conexión con la demanda principal (d). 

Hay dos clases de conexiones. 


{a) Gayo, IV, § 42; «Quantum adjudicari oportet, jiidex Titio adjudi- 
cato.» Fd nombre de Ticio parece avenirse mal con el carácter imperso- 
nal atribuido á la fórmula, y podría ser una falsa 1 ’ccion del manuscrito. 
Los nombres ordinarios d'^ las partes, Aulo, Gelio y Nunierio Negidio, 
parecen haberse evitado de propósito. El sentido, que no es en modo 
alguno d idoso, estaría perfectamente traducido por utrique ó altera- 
tri, puesto que, según las circunstanc as, so atribuye la totalidad á una 
de las partes ó se divide entre cada una de ell is. 

(ó) L. l,pr., utiposs. (XLIII, 17): «Uti... possidetis, quo mmus ita 
possideatis, v'su fleri veto.» L. 1, pr., de utrubi {XLlíí, SI); «ütrubi 
bic homo... fuit, quo minus is eum ducat, visu fleri veto.» 

(c) V. Princ pálmente Linde, Lehrbuch, §95,211 

(d) Así. pues, no deben confundirse con el caso que nos ocupa tonos 
aquellos en que las mismas partes sostienen ante el mismo 
procesos que no tienen entre sí ninguna conexión. Entrelos romanos pu 
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1 ) La una resulta únicamente de la circunstancia de 
^ue el primer demandante estaba obligado á comparecer 
ante un magistrado cuya jurisdicción hubiera podido, sin 
esto, declinar (conexión impropiamente dicha). Es más, 
existía ya en derecho romano (e). 

2) La otra es más profunda porque reúne la instrucción 
de dos negocios y los termina por una sola y única senten- 
cia; esto es lo que los autores modernos llaman simulta- 
jieus procesas. 

Pertenece este caso á la presente indagación, porque la 
-conexión influye entonces sobre el contenido de la senten- 
cia y algunas veces determina una condena pronunciada 
en apariencia contra el demandante; condena cuya posibili- 
dad he negado en absoluto. 

Esta espíicie de conexión existía en derecho romano y 
aún en tiempo del antiguo procf- dimiento formulario. Tráta- 
se únicamente de saber de qué manera se podían reunir dos 
procesos diferentes en una sola y misma fórmula. 

Era ciertamente posible, pero con las siguientes condi- 
ciones: la acción en reconvención debía teir-r por objeto una 
prestación recíproca motivada por el mismo acto jurídico y 
esto sólo podía tener lugar en las honoe Jidei actiones. Así, 
pues, cuando á una cictio emü el demandadooponer 

owá. actio mndítl, fundada en el mismo contrato, ó bien á 
una actio pro socio la acción del mismo nombre, ó bien to- 


■día tener lugar esta variedad de procesos ante el mismo juez, como entre 
nosotros ante el mismo tribunal. La misma persona puedeser demandan- 
te en todos estos procesos. (L. 18, le 'xcept. XiV, 1); cada una de las par- 
^ tes puede represent tr opuestos papeles, f L. 18, pr. m \n. 17, 1; L. 18, pr. 
de compens. XVI, 2; L. 1, § 4. queo sent. XLIX, 8). sin que por esto exista 
acción reconvencional. La expresión ma^uapetUio, qu' s^- aplici á los 
cases de esta segunda especie y áun á la simple excepción de 1 1 compen- 
sación (L. 6, C., de comp. IV, .31, L. 1. C.,rer, amot., V. 21), no esmás que 
ima designación cierta de la acción reconvencional, para la cual no tenian 
los romanos una exoresion técnica. La palabra recon>ye,ntio no se en- 
% en ningún texto auténtico (la L. 5. C. defruct.. Vil, 51, es restitui- 

da); dicha palabra ha sido introducida por el derecho canónico. 

,.■] deiud. (V, 1). Cuando la primera acción era extraorcUna- 

la acción reconvencional se deducía también ante eXpt'ccscs sin 
L. 1. § 15^ deextr. cogn. (L. 13). Cuando, por el contrario, so había 
llevado la acción ante un magistr\do mnn cip\l que no podía ju/.gir 
más que hast i cierta suma, este magistrado no era competente para co- 
nocer de la acción reconvoncional superior á esta suma. L. 11. ti 1. d*; 
jnrisd. (II, 1). 
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davía fi una actio commodatí directa, la actio contraria, so 
po lía comprender la acción recoiiveiivional en la misma 
fórmula y terminarla por la misma semencia que la acción 
principal. En to los los demás casoS, es d^cir, en todas las 
acciones qne no tenían una basecomnn, era esto imposible. 
Pero en ios casos en que las necesidades de la práctica exi- 
jen boy la acción en reconvención, las dos acciones eran si- 
multáiieam^'nte remitidas ante el mismo jwdejc. Coirstitu- 
ciones imperiales ordenaban que cuando se encontrasen dos 
accione'! así reunidas, la primera sentencia no se ejecutara 
ántes que se hubiese dictado la segunda (/). 

En los casos de conexión real entre dos acciones la fór- 
mula se redactaba evidentemente del sigui nte modo. Una 
denionstratio exponía el conjunto del litigio; después venía 
un intentío conc bi la próximam"‘ntecn estos tórminos; quid 
quid ob eam re.n alte ruin alteri daré lacere oportet ex fide 
bona, ju l'‘x con lemna ({/), que es precisamente como esta- 
ba redactada la fórmula de la dúplex actio, menr-ionada más 
arriba, pues las acciones de particnon erantambini honoeji- 
dei{li). To la la diierencia se reducía probabl'^mente á que 
esta redacción de la fórmula, adoptada siempre para la dú- 
plex actio, no se empleaba para las acciones r ''convencio- 
nales, sino cuando el demandado reclamaba una fórmula, 
semejante, pues era libre para ejercitar la acción en recon- 


(f) L. 1, § 4. qu3B S'^nt. (XTdX, ft). Esta manera artil^C’al de tratar los 
casos (le esta '''sp' cíe pru ba olaramenie que era imp siblc encontrar en 
las l'.nMDiihs del procedimiento romana una acción recién v-mcional, pro- 
p ámenle dicha, cuando no había conexión entre las reclamaciones recí- 
procas. 

(,g!) Alus’ones inequívocas á esta f'mm'ila. y que suponen su aplica- 
ción, se enc uentran en los textos siguientes; Gayo III, 137 (con motivo 
de las obl g ici( nes euce consensa conti ahuntur); «Item in h s contrac- 
tibus alter alteri obligatur de eo qood aderi ex bono et cequo 

or e''.» Cicerón, Top. C. 17. Ensalza el orador la influ'^ncia 
de los jurisconsult s, í los cuales (lebe reeurrii’se pr ncipalnicnb’cuyido 
se trata de acciones ex fide hona, ut ínter bonos, quid cequias meiius.'f^ 
IIP enun dolu'u m ilum. illi filli benam... illi ou d... a ternm aVeun 
príatare o’ or'ere'.., trad d Tunt.» C ceron, de off.. III. 17. dice, hablan- 
de d * les bo'ice fidei j idicifix <^in h's ma<jn'' esse judiéis statuere tprpe- 
sertim cum in pler's lue essent judici i contraria) qaid qarpm.qap e.ui- 
qae f rfes^arp nrorterpt.» Estos oons jos y estas clceisiones no hub ''raa 
encontrado nunca apl'cacien si no hubieran exis ido fórmuUs para p*’ ° 

1 izar y p ¡ra obl'gar aljudex á pronunciar sobre estas reclamactoí 
recAm'oects. 

(h) § 28. J., de act. flV, 6). 
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voncion 0 ). El rf'siiltado final del litigio era siempre el mis- 
mo: posibilidad de unaconl^na para una y otra part^.. 

La abolición del procedimiento por formulas destruyó las 
difiultades de forma que estorbaban la marcha d d procedi- 
miento. Desde entonces siguió éste el mismo camino qtr' en 
nuestros dias, la acción reconvecional tomó una nueva ex- 
tensión y pudo ejercitarse independientemente de toda co- 
munidad de origen con la d miauda principal. Sin embargo, 
el demandado que quería liacer valer en un proc-^so una ac- 
ción en r<^con vención debía siempre presentarla al comen- 
zar el procedimi'^nto. 

Justiniano som de la acción r'^convencional á reglas que - 
la práctica moderna no ha admitido nunca. Consideró diclia 
acción, ejercitada ante el mismo tribunal, no sólo como un 
dei'cclio, sino también como una obligación del demandado. 

Si este no aceptaba al juez, an^.e el cual ei’a citado, podía pe- 
dir la remisión de ambas acciones ante otro juez (el juez 
competente de su adversario). Si no tomaba ninguno dees- 
tos partidos, no podía ejercitar la acción reconvencional 
hasta después de la sentencia del proceso comenzado con- 
tra él (’’). 

Antes de ir más T'jos, debo señalar la r lacion que existe 
entre la acción reconvencional y la rompensaciou, pues los 
desenvolvimientos do estas dos instituciones o'recen, sino 
una s mejanza completa, al ménos mucha analogía. Res- 
pecto á la clase de contratos de que más arriba he hablado. 


(¿) En la ley IS, § 4, comm. (XIII, 6), Gayo cl'ce qu"í la contraria 
<^ommodat¿ acHo es ord n iriamente supérfliia, porque su ob e'o puede 
ser opuesto corno c ompens icion á la d>rpcta actio del cO Ivers ario. D 's- 
pues añade; hay, sin embargo, c sos en que esta acción es ndis ren sable, 
pr ncipalmente cuando la directa actin no puod"^ ser ej 'redad i por con- 
secuencia déla pérdida accidental, y d^ Ir rest’tucion voluntaria de la 
cosa. Al fr 'nte de los casos en qu í es indispensable l.i contraria ac'io^ 
coloca el si' uiente: v\Sed íieri pot<^st, ul amplius esse, quod invicem. ah- 
quena consequi oporteat... d’cemus. necessariani ess'' contrariana actio- 
nem.» Podría ent nderse este pas ije en el sentido de que, s’cndo toda- 
vía imposible en tiempo de Gayo la acc on reconvencional, no po lía ha- 
cerse valer en el proceso princ pal n¡ng na reclotmacion super or á La del 
oemand inte. Pei-o estas palabras se aplican con igu il propiedad al ciso 
on que no pudiendo el demandado precisar desde luego el imp' rte de su 
red imaci n, h ib a descuidado p'd r una fórmula seniej inte á 1 1 mencio- 
nada en el texto. Hablar ' en seguid i (§ 2 )0) de la modidcacion que pare- 
ce haberse introducido sobre este punto en tiempo ue Papiniauo. 

(/í) Nov.0ü,G. 2. 
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dan lugar los mismos hechos á la compensación y á la ac- 
ción en reconvención. La compensación basta cuando se tra 
ta únicamente de contrarrestar la demanda principal en to- 
talidad ó en parte. Si esta compensación excede á la deman- 
da resulta necesario una acción reconvencional; si el de- 
mandado no la ejercita, sólo puede hacer valer sus derechos 
por medio de una acción nueva distinta (nota h). En tiempo 
de Gayo la acción reconvencial, como la compensación, no 
podía aplicarse más que á reclamaciones fundadas en el 
mismo acto jurídico (l). Marco Aurelio extendió el uso de la 
compensación, permitiendo oponerla por medio de una doli 
excepUo á toda clase de condictio, es decir, sin tener en 
cuenta la comunidad de origen délas dos reclamaciones (m). 
Esta extensión de la compensación es, por tanto, ante- 
rior en mucho á la extensión de la acción reconvencional, 
que puede haber sido admitida hasta despu'sdela aboli- 
ción del procedimiento formulario. Esta diferencia cronoló- 
gica se explica fácilmente. La extensión de la compensación 
por medio de una excepción desde hacía largo tiempo cono- 
cida no presentaba ninguna dificultad de procedimiento. 
Una extensión semejante en Inacción reconvencional era 
apenas posible mientras que hubo necesidad de reunir en 
una sola formula el contraste de dos acciones del todo di- 
ferentes. En semejantes circunstancias el único partido que 
debió tomarse fué admitir entre las mismas personas dos 
muíuoi aetiones, instruidas simultáneamente ante el mismo 
judex (notas d, f) procedimiento que, en cuanto á sus efec- 
tos, aifería ménos de lo que pudiera creerse de una acción 
reconvencional propiamente dicha. 

Toda esta investigación sobre la acción reconvencional 
no es más que un preliminar para llegar á resolver la cuf'S- 
tion sobre sí contra la regla más arriba establecida (§ 288),, 
puede tener la acción reconvencional por efecto causar una 
conaena verdadera al demandante. Esta cuestión hasido ya 


(l) Gayo, IV, § 61: «ex eadem causa» y esto como institución especial 

ie las honce fidei actiones. No tengo que ocuparme aquí de las disposi- 
ciones del antiguo derecho relativas al argeutarius v al bonorutn 
emtor. V. Gayo. IV, § 64 y sig. . . 

(m) He tenido ya ocasión, (t. I, § 45) de exponer el desenvolvinuontO' 
histórico de esta institución. 
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formulada respecto á la dúplex actio, y la solución es ab- 
solutamente la misma: déla acción reconvencional, de igual 
manera que de la dúplex actio, sólo resulta contra el de- 
mandante una apariencia de condena. Sin duda puede ser 
condenado el demandante primitivo, pero entonces es con- 
denado como demandado y no como demandante. 

He aquí en su conjunto la relación que presenta una ac- 
ción reconvencional junta con una acción principal: hay en 
realidad dos procesos y dos sentencias, donde figuran las 
mismas personas pero con cualidades inversas. Si algu- 
nas veces parece el demandante condenado, se debe esta 
apariencia á la reunión de las dos sentencias en una sola. 

Por lo demás, esta relación es susceptible de las más di- 
versas aplicaciones. 

1) A una acción personal puede oponerse una acción re- 
convencional personal, ó in retn. 

2) A una acción in rem puede oponerse una acción re- 
convención al personal, de igual modo que in rem {n). 

Según lo dicho, se vé que no hay en la acción reconven- 
cional ni en la dúplex actio nada que contra liga nuestra re- 
gla (§ 288} sobre la imposibilidad de la condena del deman- 
dante. 

Existen, sin embargo, ciertas aplicaciones particulares 
que permiten dudar que este principio haya sido siempre 
rigurosamente seguido en las fuentes del derecho; en su 
virtud, ¿podemos nosotros mantenerlo sin admitir algunas 
modificaciones? Estas diversas aplicaciones van á ser ahora 
objeto de nuestro estudio. 

CCXC . — Autoridad de la cosa juzgada. — I. Condiciones . — 
B, Contenido de la sentencia como base de la autoridad 
de la cosa juzgada. — Imposibilidad de la condena del de- 
mandante. (Continuación.) 

I. Una ley de Justiniano del año 530 ha suscitado en 


{n) 


La cuestión de saber hasta qué punto la naturaleza exclusiva del 
foram rei süce al ménos para los inmuebles, constituya a(jui una excep- 
ción (excepción inadmisible en derecho romano^ es muy controvertida 
en la práctica del derecho común. Esta cuestión, como puramente pro» 
cesal, está futra de nuestra investigación, ^'dase sobre este punto Glüok, 
t. VL § 515; T>inde, Lehrbuch, § 88, 90; Heffter, Archive iiir civil, t. X. 
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todo tiempo graves dificultades, porque á primera vista pa- 
rece autorizai' al juez en todos los casos á condenar al de- 
maiidaiite, si lo cree conveniente. Voy á transcribir el texto 
de esta ley acompañándolo de un comentario; pero ántes 
voy á decir algunas palabras de introducción. 

Justiniano toma por punto de partida una decisión de Ul- 
piano que parece establecer un principio nuevo. No sólo 
aprueba el emperador este principio, sino que le dá una ex- 
tensión cuyo fin está con bastante claridad indicado. Tráta- 
se de una decisión de Papiniano, cuyo texto nos falta, pero 
que deb-^mos explicar y completar según el derecho vigente 
en su tiempo, sin olvidar que Ulpiano trata probablemente 
de mejorar este d'^recho que él interpr da con toda libertad. 

Nuestro texto supone evidentemente la relación general 
que sirve de base á toda acción reconvencional; de otro 
modo, no podría hablarse de las obligaciones del demandan- 
te; ni de la condena que ha de pronunciarse contra él. Pero 
no vemos que el demandado haya ejercitado formalmente 
una acción en reconvención; nuestro texto parece más bien 
indicar una obligación del demandante que excede á su re- 
clamación y se ha justificado durante el curso del litigio. 

Hé aquí, pues, lo que parece resultar de este conjunto de 
circunstancias. Papiniano supone, sin duda, el caso de re- 
clamaciones recíprocas fundadas en obligaciones nacidas 
de un contrato bonce Jídei; pues, de otro modo, en tiempo de 
Papiniano y en tanto que subsistió el procedimiento formu- 
lario, una acción reconvencional hubiera sido absolutamen- 
te imposible (§ 289). Trátase, pues, necesariamente de re- 
clamaciones recíprocas ex eadem causa, ex eodem negofio, 
loque parece además confirmado por las últimas palabras 
del texto; eum habere et contra se judicem in eodem negó- 
tio, non dedignetur (a). 

Si en s'^mejante caso hubiera sido ejercitada la acción 
reconvencional en el momento de la litisco-itestatio y el pre- 
tor liubiese dado la fórmula.: qui.lquid alteram alteri daré 
facere opoidet (§ 289), el judex hubiese tenido evidentemen- 


(e) No arguyo ^sta interpretación sino relacionándola con las otras 
razones que acabo de exponer: reconozco que las p dabras citadas, 
das ai Ua lamento, podrí m significar: en ol mismo proceso. Sartorio, Wi- 
derklage, p. 319, 323-329, se declara por esta ditima explicación. 
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te facultad para condenar al deman lante primitivo (demau- 
da.lo en la acción reconvencional), lo cual estaba admitido 
desde hacía demasiado tiempo para que constituyera una 
innovación cuyo mérito se debiese á Ulpiaiio. 

Si, por el contrario, el demandado ci*"*yese d^sde el prin- 
cipio tener derecho á formular una reclamación inf ‘rior á la 
demanda principal, la excepción de compensación era en- 
tonces suficiente; poro si habiendo olvidado ha erla insertar 
en la formula, descubría durante el curso del litigio que su 
reclamación excedía del importe de la demanda principal, 
en tiempo de Gayo no podía obtener condena y debía inten- 
tar una acción nueva. La innovar ion de Papiniaiio parece 
haber tenido por objeto autorizar en este caso la condena del 
primer demandante y admitir, de este modo, una reconven- 
ción tácita (b) cuando las dos partes estaban sometidas á la 
jurisJi íei )ii del magistrado que había nombrado el jadex. 

Justiniano confirmó esta decisión y la extendió también 
al caso en que el magistrado que no era competente para el 
primer demandante solamente lo fuera para la acción re- 
convencional (tácita). 

Hé aqui ahora el texto cuya explicación he dado en parte: 

L. 14, C., de sent. et interl. (VII, 45). 

Imp. Jíistinianiis A. Demostlieni P. P. 

Cum Papinianus, summi ingenii vir, in quaestionibussuis 
rite disposuerit, non solum Judicem de absolutione rei judi- 
care (c) sed et ipsum actorem, si e contrario obnoxius fue- 
rit inventus (d)^ condemnare hujusmodi sententiam non so- 


{h) Véa'se § 2S9, not\ donde se encuentra desenvuelta la doctrina 
contraria (le Gayo. 

(c) Ei y tdicare que expresan los manmcrHosylasant’guasedicio- 
nf's es exigi lo por el conjunto de 1 1 frase en el texto de la e>licinn de 
Gotuiga; se encuentra también la lección jddícatue que no da nmgun 
sentido. 

{d) Es d^cir: «cuando en el curso del proceso el demandado alega que 
vene que ejercitar en el mismo negocio reclimaci(''nes superioies ala 
dem m la principal.» Para reclamaeiímes impoi't mies del mismo ir^gocio 
qu í no tenían neces da 1 de ser present ida:! en el momento de la Idiscon- 
tedatio, ni mencionadas en la f irmula, era p'^sible este rec(moci- 
m lento accidental, no pira las reclimaciono'S extr iñas. S se pr« S''nta- 
n in estas d sdc el principio, tomabin el cir.ict''r de una acción recen 
voncional expres i. eviilentemente admisible en todos los casos, al mdnos 
en tiempo de Just niano. 
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liim roboran lam (e),sed etiam augendam esse sancímusr/> 
ut lic'^at juJicí, vel contra actorem Ierre, sententiam, et ali- 
quidí'um daturum vel factorum pronuntiare (g), nulla ei 
oppon -'iida exceptione, quod non competens judex agentis 
e.sse cognoscatur (h). Cujas enim in agendo observa! arbw 
ti-ium, eum habere et contra se judicem ia eoclem negotio (i) 
non dedignetur. 530. 

La explicación que doy aqui de esta ley concuerda, en 
cuanto al resultado, con las doctrinas de la mayor parte de 
los autores antiguos y de varios autores modernos (/v); otros, 
por el conti-ario, dan á esta ley más extensión y pretenden 
que en virtud de este texto el demandante puede siempre 
.ser condenado, aunque las reclamaciones recíprocas no tu- 
vieran un origen común 

Resumiré en pocas palabras el resultado de esta expli- 
cación. La facultad ilimitada de ejercitar una acción recon- 
vencional expresa ha sido reconocida anteriormente (§ 289) 


{é) Al comenzar aguí Justiniano por confirmar la decisión de Papi- 
niano, es claro que se refiere al ün co caso que pudo tener en cuenta 
Papiniano. 

{/■) Esta extensión puede entenderse de dos maneras: como aplicación 
á otros casos, ó como aplicación independientemente de la competencia 
del juez. El resto del texto no habla de de estos casos: expresa, por el 
contrario la independencia de la competencia: en esto sólo consiste, por 
tanto, la nueva extensión, y es evidente que Papiniano no iba más léjos^ 

{g) Toda se.itencia versa, eu &í misma, sobre \.m daré ó un f acere, 
tomando estos térmmos en su sentido general. Pero si se considera que 
en el procedimiento formulario daré f acere Of ortere constituía el conte- 
nido característico de la intentio en las acciones personales, y si por 
otra parte, se recuerda que el legislador se reLría á un texto de Papmia- 
no, donde ciertamente se tomaban estas palabras en su acepción técnica, 
vienen dichas palabras á confirmar mi suposición de que el texto entero- 
habla exclusivamente de las recíprocas. 

(/?-) Est is palabras contienen la nueva prescripción de Justiniano;^ 
explican, pues, las que preceden: sed etiam augendam esse. 

(¿) Véase sobre estas palabras la nota a. 

(k) Zimmern, Rechtsgeschichte, t. Ill, p. 312, 313; Heffter, Archiv. 
lür civil, t. X, p. 212, 213. 

(l) Sartorio, Widerklage, p. 43, 59, 319, 323, 329. Aunque este autor 
no concuerda en modo alguno conmigo, respecto á la interpretación de 
estos textos, no podría, en último resultado, considerarlo como adver- 
sario. En efecto, si no lo he compr ndiuo mal, dicho autor admite, sin 
restricción alguna, la api cacion de una acción reconvencional expresa, 
y por mi parte, soy de su opinión en lo que respecta al tiempo de Justi- 
niano y al procedimiento actual. Creo únicamente que se engaña cuando 
invoca á este propósito la L. 14, C. de sent., ley que, en mi sentir, s 
aplica á una acción reconvencional tácita. 
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y nuíístra ley no se ocupa de ella; pero admite además una 
acción reconvenciorial tácita, con probabilidades de condena 
del demandante, cuando la reclamación superior que ha de 
ejercitarse contra éste aparece durante el curso del litigio, 
pero en los únicos casos en que la demanda de reconven- 
ción se refiere al mismo acto jurídico que la demanda prin- 
cipal. 

Pregúntase ahora si esta decisión especial es aplicable 
al procedimiento moderno. Por mi parte, creo que debe ne- 
garse en absoluto, y esto por analogía con las prescripcio- 
nes rigurosas establecidas en materia de exc'^pciones por 
el último decreto del imperio. En efecto, la causa de que las 
excepciones que no han sido presentadas desde el principio 
del litigio se pierdan por esta instancia se aplica con mayor 
razón á la acción reconvencional que el demandado no ha 
ejercitado, como tal acción, desde el principio del proceso. 
Aunque el hecho sobre el cual se fundara más tarde la ac- 
ción reconvencional hubiera sido alegado realmente á título 
de excepción, es muy importante para la marcha del proce- 
dimiento y para el sistema de defensa del demandante que 
si el demandado quiere ejercitar una acción en reconven- 
ción debe declararlo desde el principio. 

Esta doctrina se encuentra también confirmada por una 
decisión mucho más antigua del derecho canónico. Así, 
cuando á una demanda judicial se opone un lincho de expo- 
liación, este recurso puede presentarse bajo la forma de 
una excepción ó como acción reconvencional. El Papa Ino- 
cencio III decide que, en el primer caso, la acción puede ser 
á lo más rechazada, pero que, en el segundo, el demandan- 
te puede ser condenado {m). Esto prueba evidentemente, 
que un hecho alegado por el demandado no podría llegar á 
ser más tarde la base de una acción en reconvención, y que 
para valer como tal debe haberse manifestado el propósito 
desde el principio. 

Estos resultados no dejan subsistir ni áun la apariencia 
de duda de que la ley de Justiniano pu-^da ser invocada con- 
tra la regla que declara que el demandante no pueda nunca, 
como tal demandante, incurrir en una condena (n). 
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II. lio rnostra lo (Q 28S) quo la acción de propiedad no 
podría tenor más (jiio dos rosiiitados, lacondena del deman- 
dado, es decir, el reconocimiento de la propiedad en la per- 
sona del domandaiit?; la absolución del demandado, que 
cisi siempre qui >re decir que el doman iante no es propie- 
tario. Un tercer resultado, á saber, el reconocimiento direc- 
to de la propiedad en la persona del demandado, es decir,’ la 
coi]dena del demandante no es posible ni áun en el caso en 
que dicho demandado hubiese justificado su derecho de pro- 
piedad y hecho rechazar por esta causa la demanda de su 
adversario. 

Esta consecu'^ncia lógica y necesaria de los principios 
que acabo de exponer, puedo, sin embargo, segUii las cir- 
cunsmneias, traer graves inconvenientes y coíiducir á la 
violación del verdadei'O derecho. En efecto, si el demandado 
consigue suministrar la prueba completa de su propiedad, 
esta pruelja puede desaparecer más tarde; asi, por f'jemplo, 
los testigos pueden morir. Si posteriorment ; la prop.eoad 
de la cosa viene á caer en manos del demandante cuya ac- 
ción ha sido j-echazada, el demandado ó sus herederos ten- 
drían un gran interés Oii ver garantizado su derecho de pro- 
piedad poj* la autoridad de la cosa juzgad.a, pues habiendo 
parecido las pi*uebas pueden encoiitrarse eii la impotencia 
ue Justiiicar sus derecnos. Ahora bien, ¿cómo conseguir es- 
te li.i taii justo como equilativoV 

Podi'ía creerse que bastaba al demandado oponer á la 
reclamación de su adversario la reclamación iiiversa (como 
accio.i recoiivencionalj y que de este modo obtCiidriala 
coiinena. 

Pero este m'ídio le está prohibido por la misma razón de 
que posee, pues la acciOii de propiedad no puede ser ejerci- 
taba sino por el no poseedor contra el poseedor (o). 

Esta necesidad de la práctica se encuentra plenamente 
satisfecha por la autoi'idad de la co.sa Juzgada atribuida á 
los motivos de la sentencia, como demostraré más adelaiite 
En efecto, el demandado que en nuestra hipótesis 
rechaza Uiia acción de propiedad sosteniendo que él niismo 
es propietario, obtiene por este motivo, si llega á convencer 


§ 2, J. de act. flV, G); L. 9, de rei vind. (VI, 1). 



~ 221 — 

al juez, qufi sea rechazada la demanda; pero la forma de la 
sentencia es siempre uiia absolución y no la condena dol 
demandante. Ahora, como la autoridad de la cosa juzgada 
alcanza al motivo, dicha autoridad garantiza al demandado 
este motivo de absolución y le permite invocarlo en el por- 
venir, aún en los procesos donde figure como demandante, 
de modo que su absolución, por lo que respecta á las ven- 
tajas piácticas, equivale á la condena de su»adversario. 

III Todo lo dicho sobre la acción de la propiedad se apli- 
ca á la de petición de herencia. Así, cuando el heredei o fa- 
miliar reclama contra un detentador de la sucesión que 
pr^^tende ser heredero testameiitario, si el juez reconoce la 
validez d'^l testamento y por este motivo absuelve de la do- 
man la al demandado, este motivo adquiere la autoridad de 
la cosa juzgada y el heredero testam‘'ntario puede invocar- 
la en el porvenir, aún en los procesos en que figure como 
demandante. 

La petición de herencia puede ofrecer, sin embargo, un 
caso que no presenta nunca la acción de la' propiedad. El 
proceso puede entablarse de tal manera que no se encuen- 
tre reconocido indirectamente el d- recho del demandado 
(por la autoridad de la cosa juzgada que acompaña á los 
motivos de la sentencia), s no por una decisión directa del 
juez. En efecto, cuando dos individuos pretenden la totali- 
dad de una sucesión y cada uno de ellos po- ee bien os qir* 
de ésta dependen, cada uno puede ejercitar contra el otro la 
p'^ticion de her 'iicia por la totalidad de la sucesión y s*^r de- 
clarado, por consiguiente, único lieredero, título que irre- 
vocablemente le asegura la autoridad de la cosa juzga- 
da (p). 

Puede suceder también que el uno ejercite la acción y 
el otro apoye la acción d'^l mismo nombre como reconven- 
cional, En semejante caso la sentencia puede atribuir la to- 
tali iad de la sucesión, ora al primer demandante, ora al de- 
mandante reconvencional; puede también rechazar ambas 
demandas. 

La acción reconvencional pu-^de, pues, motivar aquí una 
sentencia en que la cualidad de heredero sea directament ‘ 


(¡i) b. 15, de exc. r* j. (XLf V, 2); V. § 28S a. 
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ivcoiiocida en la persona del demandante primitivo, combi- 
nación que hemos debido declarar imposible para la acción 
de la propiedad {q). 

La razón de esta diferencia consiste en que el derecho de 
sucesión sólo puede existir respecto á la totalidad ó respec- 
to una parte alícuota de los bienes; pero la petición de he- 
rencia, aunque tmga por objeto la totalidad de un patrimo- 
Tiio, se encLientr4a fundada en la persona del demandado p©r 
la posesión de una cosa perteneciente á la sucesión, siem- 
pre que el demandado posea pro herede ó pro possessore. 

IV. La acción negatoria exige algunas explicaciones. 
Se sabe que esta acción tiene por carácter especial el obli- 
gar al demandado á probar la existencia de la servidumbre 
y que no existe otro medio para hacer rechazar la demanda. 
Si según el rigor del principio se pretendiera aquí atribuirá 
Ja absolución un efecto puramente negativo, el demandado 
no ene )iitraiia en la absolución de la demanda un recono- 
cimiento positivo de la servidumbre. Si más tarde, después 
de haber entrado en posesión de esta servidumbre, quería 
ejercitar la acción eoafessoria, deberla suministrar por se- 
gunda vez la prueba, sin poder invocar la autoridad de la 
cosa juzgada. Esto sería tanto más duro cuanto que en el 
primer proc so no presentó voluntariamente sus pruebas 
(como puede hacerlo el demandado cuando se trata de la 
ac don de la propiedad) sino obligado por una prescrixjcion 
<le las reglas generales del derecho. 

Aquí también, como en las dos acciones de que ántes he 
hablado, la autoridad de la cosa juzgada, atribuida á los 
motivos de la sentencia, viene en ayuda del demandado y 
le protege indirectamente. El demandante puede, además, 
obtener el reconocimiento directo de su derecho, no por una 


(<2) Podía creerse que sucedía lo mismo en el caso en que poseyendo 
Gayo una [larte determinada de una finca, y S dio el resto de la misma, 
pretend era cada uno de ellos la propiedad ie toda la finca. Pero aquí 
cada uno no puede ejercitar contra el otro la acción de propiedad más 
que en lo respectivo á la parte de que no t eñe posesión, y la sentencia 
sólo pronuncia sobre la propiedad de esta parte; de modo que hay dos 
juicios diversos sobre objetos diferentes también. Lo mismo sucede cuan- 
do posee cada uno la mitad ideal de la cosa; entóneos, cada uno tiene una 
pcL^'tU vitidicaHo, y hay también dos sentencias d stint is sobre objetos 
.jurídicos diferentes. iSn ambos casos las dos acciones podrían reunirse 
como acción y acción reconvencional, sin diferencia alguna. 
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-circunstancia accidental del litigio, como se ha visto apro- 
pósito de la p 'ticion de herencia, sino en todos los casos sin 
excepción. En efecto, puede desde luego ejercitar la acción 
tonfessoria como acción reconvencional, y si prueba que.la 
-servidumbre existe, debe entonces el juez condenar al do- 
man Jante (como demandado en la acción reconvencional) 
A reconocer la existencia d^ la servidumbre. 

Puedí también justificarse esta posición favorable del 
demandado en la acción negaioria, según la fórmula de 
esta acción, que se encuentra así concebida; si paret Negi- 
dio jas non esse, etc. Para rechazar esta acción el juez pro- 
nuncia: non üid'dar Nc'gidto jas non esse, etc., lo cual equi- 
vale á decir: Negidio jas esse, etc. 

^CCXCI. — Determinado 'i más rigurosa del contenido de la 
sentencia . — Los motivos tienen la autoridad de la cosa 
jusgada. 

La indagación precedente sobre el contenido de la sen- 
tencia (la condena y la absolucio.i) contiene las bases rea- 
les y necesarias de la teoría de la autoridad de la cosa juz- 
gada; pero esta indagación no agota de ningún modo el 
asunto, siendo necesario d’íterniinar con más rigor cual s-^'a 
el verdadero contenido de la sentencia, si queremos abra- 
zar en su conjunto la realidad de las cosas. 

Es una doctrina muy antigua y sostenida por un gran 
número de autores que la autoridad de la cosa juzgada 
pertenece á la sentencia solamente y no á sus motivos; doc- 
trina que se resume en estos términos; la autoiddad de la 
cosa juzgada no existe más que para la parte dispositiva de 
la sentencia. 

Antes de discernir las confusas y erróneas ideas que 
preocupan á los pai-tidarios de esta doctrina, es necesario 
mostrar que el principio así formiila.lo, independient nnen- 
te de la verdad que contenga, time una doble apHca<don. 
Desde luego, la expresión misma autori.Jad de la cosa juz- 
gada, se 1-efi'i‘e directamente al poi'venir c indica que la fic- 
ción de verdad no alcanza á los motivos de la sent mcia. La 
segunda aplicación, que se relaciona con la primera y difie- 
re rnénos de ella, se refiere al litigio actual; despo ando, (Ui 
efecto, el principio á. los motivos de la autoritlad de la cosa. 
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jiiz^rada; no existo ningún recurso jurídico para atacarlos y 
la juris lirxioii superior no tiene que conocer ellos. En 
est"* seguii'io sentido puede decirse: el contenido d^ la sen- 
tencia investido de la autoridad de la cosa juzgada es el 
único de qu ^ se pu^de y debe apelar ante un ju z superior. 
Si, pues, justifico que la autoridad de la cosa juzgada existe 
resp-^cto á los modvos de la sentencia, habré justificado, 
también, por esto mismo la posibilidad y la necesidad de la 
ap dación. 

En el principio cuya verdad trato de discutir ahora 
se encuentran confundidas frecuentemente dos diferentes 
aserciones cuyo verdadero sentido puede referirse á las dos 
cuestiones siguientes. 

I. ¿Cu lies reahnente el pensamiento d-^1 juez, y, por 
tanto, cuál ”s la expresión de este pensamiento investido de 
la antorid'^d de la cosa juzgada, es decir, elevada á la fic- 
cio.i de verdad? 

Para poner en evidencia la relación de la cuestión así pro- 
puesta con el pcineipio mis arriba formulado, diré: cuando 
el pensamiento completo del juez abraza la relación lógica 
del motivo y consecuencia (y este caso es el más ordinario), 
debemos también atribuir á este motivo la autoridad de la 
cosa juzgada ó atribuirlo e.xclusivamente á la decisión ba- 
sada sobre este motivo? 

II. ¿Por medio de qué signos podemos reconocer el ver- 
dadero pensamiento del juez? ¿Dónde debemos buscarlo? 

Para hacer resaltar la relación de esta segunda cuestión 
con el principio, recordaré que desde hace varios siglos 
muchos tr¡!)unales de justicia acostumbran unir á cada uno 
de sus d',cret)s su justificación explícita, llamada, unas 
vece^, m )tivos de la sentencia, otras razones da dudar y de 
decidir. Compuesta así de dos partes la sentencia, trátase 
de saber si la autoridad de la cosa juzgada pertenece sola- 
mente á una de ellas, la dispositiva, ó bien á ambas; en 
otros términos, los motivos de la sentencia ¿tienen autori- 
dad de cosa juzga la? 

Estas dos cuestiones son evidentemente diversas y la 
palabra motivos resp )nde en cada una á cuestiones entera- 
mente distintas. La primera cuestión se refiere á la esencia- 
misma de las cosas y puede siempre ser planteada. La se- 
gunda se refiere á Ja forma y está sobordinada á una redac- 



don esp'^'cial de las senteii'^ias, redacción cuyo nso no está 
gr*neralmente adoptado. Entre los autores que niegan ó 
atribuyen á los motivos la autoridad da la cosa juzgada, 
hay varios que no se han apercibido de la diferencia entre 
estas dos cuestiones y tratan este asunto como si no hubie- 
ra más que una cuestión que resolver. Por lo demás, la 
mayor parte parecen ocuparse solamente de la segunda; 
pero ésta solo tiene valor é importancia cuando áun, sin sa- 
berlo, se encuentra en juego la primera. 

Trato ahora de resolverla primera cuestión que vuelvo 
A plantear en los siguientes términos: 

¿Qué es lo que está investido de la autoridad de la cosa 
juzgada por la voluntad expresa del juez? 

Me colocaré primeramente en la posición de los que nie- 
gan en absoluto á los motivos la autoridad de la cosa juz- 
gada, y 11 ;vando la abstracción hasta sus últimos límites, 
trataré de privar á la sentencia del carácter de una voluntad 
expresada. 

En esta hipótesis podría estarla condena concebida del 
siguient'^ modo: 

Se condena al demandado á entregar al demandante una 
cosa determi lada ó á pagarle una cierta suma {a). 

La absolución lo sería en estos términos: 

El demandado queda absuelto de la demanda formulada 
contra él. 

En ninguna de ellas habría el menor vestigio de motivos. 

Pero sí debe reconocerse la autoridad de la cosa juzgada 
cuya necesidad se demostró anteriorm'^nte, es igualmente 
inaplicable é iiiaimisible semejante abstracción. 

Esto es lo que voy á probar tomando sucesivamente 
(•.orno punto de partida: l.“, los ef'ctos paralo futuro de la 
autoridad de la cosa juzgada; 2.“, la naturaleza del litigio y 
la misión dd juez. 

La autori lad de la cosa juzgada tiene por efecto hacer 
considn-ar como verdadero el contenido de una sentencia 
siempre que .se pre,sente la misnia cuestión de derecho ante 


(a) Cuando la sentencia expresa: <-.se condena al demandado á devol- 
ver lo.s cif'n ‘‘.sendos (jue le han sido prestados,» (*l motivo d«* la decsien, 
esdeeir, la oljiigieion resulta. íie dcl pré.starno. so ('iieueiin'a expres ido 
(‘II I í ¡dene.ia. 


^ ;'JV . TÍ )MO V. 
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lui tribunal, es decir, siempre rpie haya identidad cutre vi 
proceso juzgado y el proceso intentado (b). 

Ahora bien, las absti’acciones cuyos ejemplos he pre- 
sentado no permiten hacer constar esta identidad que sirve 
de base á la aplicación de la autoridad de la cosa juzgada, y 
es fácil convencerse de ello. 

Las condi jiones de tola cond'‘na, como de toda absolu- 
ción, pueden ser de una naturaleza muy compleja. 

Las condiciones positivas de la acción de la propiedad 
son siempre: 1.", la propiedad d d demandante; 2.", la pose- 
sión del demandado. P 'ro este último puede oponer á la de- 
manda varias espacies de e.Kcepciones, por ej implo: A) una 
transacción sobre e litigio; B) un contrato relativo á la cosa 
litigiosa, tal como un contrato de arrendamiento; C) la,excep- 
tío liypotliecaria. 

La petición de herencia se encuentra sometida á las con- 
di ionessiguientes: l.“, eldemaiidante debe ser her^^diro; 2.“, 
el dnnandado dibe posier cosas determinadas y poseerlas 
pro hereda ó pro possessore\ 3.", las cosas posei las deben de 
pender de la sucesión. A la peticio'i de herencia puedm opo- 
nerse diversas e.'íC'‘pcioiies, por ejemplo: A) la presciipcion 
de la acción, una transacción. 

Toda acción perso.ial implica como coniicion n-^cesaria 
la validiz de la acrJon que le sirve de base. Se le pued i opo- 
ner la excepción de compensación y la e.xcepcion de pago. 

Estas diversas accio i-^s no entrañan condena sino cuan- 
do el juez se convence de que existen todas las condiciones 
de la acción y que son infun Jadas todas las excepciones 
presentadas por el demandado. 

Para la absolución basta que el juez reconozca la ausen- 
cia de una sola de las condiciones nec sarias de la acción 6 
la validez de una sola de las excepciones. La fórmula abs- 
tracta de absolución, presentada más arriba, fórmula que 
se limita á rechazar la demanda, no nos enseña, pues, cuál 
ha sido el pensamiento d**! juez. Así, en el caso citado^ como 
ejemplo, de la acción de la propi dad, el juéz puede haber 
reconocido que la propiedad ó que la acción no existe, como 


(&) Kst'i principio encontrará su explicación y Justificación en la 
posición que va á seguir. 
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también que existe una transacción, un contrato de arren- 
damiento ó un derecho de prenda. Puede, por último, hab^>r 
admitido, entre estos cinco motivos para rechazar la de- 
manda, la existencia de uno sólo, de varios ó de todos. Re- 
sulta, pues, imposible oponer á una demanda análoga la 
autoridad de la cosa juzgada, en tanto que sepamos única- 
mente que ha sido recliazalala primera demanda. Toda 
negativa pronunciada por el juez está investida de la auto- 
ridad de la cosa juzgada; pero ante todo es necesario saber 
sobre qué versa dicha negativa. D-^bemos, por tanto, estu- 
diarla significación de la sentencia como único medio de 
aplicar con certidumbre la autoridad déla cosa juzgada. 

La sentencia que pronuncia una condena pr-esenta la 
misma dificultad, pero en menor grado. La incertidumbre 
no es la misma, pues sabemos positivamente que el juez ha 
reconocido como reaLs todas las condicioii'^s de la acción 
y como infundadas todas las excepciones (c). Pero aquí tam- 
bién ^xit ‘U dudas que la simple expresión de la sentencia 
es impotente para resolver. Cuando, por ejemplo, es recha- 
zada por la sentencia la excepción de comp msacion opues- 
ta á una acción personal, puede haber estimado el juez, ó 
que no se debía realmente la suma reclamada á título de 
comp-^nsacion, ó que esta suma no era líquida y por consi- 
guiente no podía ocasionar compensación alguna. La expre- 
sión abstracta déla sentencia no nos ens-nda cual ha sido el 
pensamiento del juez, para conocer el cual necesitamos pe- 
netrar en el sentido de la decisión; y sin el conocimiento del 
pensamiento del juez, la aplicación de la autoridad de la 
cosa juzgada á un proceso ulterior es absolutamente impo- 
posible (d). 

De todo esto resulta que la airoridad de la cosa juzgada 
se extiende á los motivos de la sentencia; en otims términos; 
la autoridad de la cosa juzgada que pertenece á la senten- 
cia es inseparable de las relaciones de derecho afirmadas ó 
negadas por el juez; pues la parte puramente práctica de la 


(e) Se hace ns(j con niueha ni^Mios írecuencia en los procesos ulterio- 
res do luia condona que de una absolución; la acUo j udicati t!cno íana- 
bioii menos importancia pr.iotica, v se aplica más rarain ente que la 
reí judinatf/j. 

(d) h. 7, § 1 . de compens. (KVI, 2); L. 8 , § 2, de nog. gesti.s, (III, 51. 


— 22S — 

íS’ íícto impiK'Sto di (Icmciiulí-ido, 0 1 í\ cibsoliicioii 
do ladonviiido, ii ) *^s inAs qn * la co is^cuoncia de estas re- 
Incionos d ‘d 'r^clio. Ea este sentí lo atribuyo á los motivos 
la aiitori Ja 1 d^ la c )sa Jnz.::?a la. Pero con el fin de prevenir- 
los errores A que ptmde dar lugar la doble acepción de la pa- 
labra motivo, d 'signarA los motivos expresados con el aom- 
bve de clrme.'itos d^ las relaciones dci derecho litigiosas y 
de la sent *ncia qm pon ' fin al litigio, y reproduciré en estos 
tér*minos el principio más arriba establecido: 

Los elementos de la sentencia tienen la autoridad de la 
cosa juzgada. 

Así, en el ej-^mplo ya citado de la acción do pi-opiedad, la 
aut )i*idaJ d' la cosa juzgada perten ce á la afirmación ó á 
la negativa de la pi'Of)iedad ó d*^ la posesión, cómo tambi-m 
á la alirmacio i ó n-^gacion d *1 contrato de arrendamiento, 
do la transa *ciou, ó d"'l d'^recho de prenda. 

D'^spiPs de haber estud ado la cu'‘'Stion bajo el punto de 
vista de la autori lad de la cosa juzgada y de sus efectos 
para el porvenir (p. 361^, voy á tomar como punto de partida 
la naturaleza del litigio y la misión del juez y llegaremos al 
mismo resultado. 

El juez ti'^ne por misión fijar la relación de derecho liti- 
giosa tan pronto como se lo permita la instrucción d'd ne- 
gocio y as ‘gurar la eficacia d"' su d ■'Cisión. Pero el dereclio 
r.íconoci lo por la s ‘nt-mcia no debe ser protegido solamente 
contra la violación actual, d 'be estar también garantizado 
contra to lo ataqu> ulterior por la autoridad de la cosa juz- 
gada. El interés del que obtiene la victoria es aqui evidente: 
pero hay mé.s, ested 'r'cho es incontestable. 

Así, el juez qin se contentara con satisfacerla necesidad 
actual sin garantizar* el porvenir, uo llenaría todos sus d^- 
b'^'r‘'S. Esta garantía se consigue fijando los elementos de su 
decisión, por cuyo medióla autori lad déla cosa juzgada 
prot-^'g'^ esta d'^cision co itra to lo ult uior ataque. 

Deest-^ modo, la autorida 1 de la cosa juzgada pertenece 
á to lo lo que el ju''z qui re decidir por cons-^cuencia déla 
instrucción. Esto no signifl 'a qii^' el ju^z deha dar una deci- 
sión sobre to los y ca la u lo d^ los elementos del litigio. La 
ebccion d ' estos elementos queda en una cieida latitud 
ahandonadn A su anr''CÍncion. 

Tomemos como ejemplo la acción de la propiedad. Si el 
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ju'íz está convencido do que el demandante no es propieta- 
rio d'b> d^c ararlo así. Pero cimdo ^1 demandado al *gaque 
noe-stá en posesión de la cosa litigiosa y el juez reconoce 
como verdadero este hecho, si la cuestión de propiedad de- 
be entrañar largos debatas, el ju-^z pued'^ recliazar la de- 
manda declarando que el d mandado no pos -e, sin hacer 
pronunciamiento alguno sobre la propinad d-^1 demandante; 
lo mismo SLiceáe cuando el demandado justifica una excep- 
ción ántes que la cuestión de propiedad pueda ser resuelta. 
Un juez inteligente debe usar de su facultad en sus justos 
límites, sin olvidar tener en cuenta las intenciones de las 
partes. 

Pero si tratamos de profundizar en las consideraciones 
que influyen sobre la determinación d^d juez,d'^t rniinacion 
que se traduce en la práctica por una cond 'ua ó una abso- 
lución, reconoceremos que estas consideraciones son de dos 
expíeles. 

Están constituidas, en primer lugar, por los elementos 
de las relaciones jurídicas de que he hablado antes. Una 
vez que el juez esté co ivencido de ellos, estos el '‘m'‘ntos 
vienen á formar parte integrante de la sentencia y partici- 
pan de la autoridad de la cosa juzgada. Pei-o el juez es lle- 
vado á reconoc'^r estos elementos por consideraciones de 
otra espacie; d;^sde lu^'go, por el estudio qu^' haya hecho de 
las reglas del d'U’eclio, ad *más, por las prnbas suminis- 
tradas por las partes, las cuales le obligan á admitir como 
verdad^^ros ó á rechazar como falsos los hechos decisivos 
de la causa. 

Entre los motivos que determinan la d'^cisiondd juez, 
pod^.mos establecerla siguí nte distinción; los unos son ob- 
jetivos, y á esta clase pertenecen las partes constitutivas de 
las relaciones de derecho que yo h'^ llamado elementos; los 
otros son subjetivos, y á ellos coi'responden los móviles que 
influyen sobre el espíritu del juez y lo obligan á afirmar ó á 
n'^gar la existencia de ^stos elementos. Debernos, pues, mo- 
diPr-ar nuestro principio en los siguientes términos: 

Los motivos obj'^di vos (los elem^ntosj adoptados por el 
juez tienen laaitorilad de la cosa juzgada; los motivos 
subjetivos no tienen la autoridad de la cosa juzga Ja (c). 

(c) Sucede con frecuencia que en los motivos do una sonteiu‘ia se cu- 
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Podarnos ahora conciliar las diversas opiniones y expli- 
car todos los errores. Los que atribuyen A los motivos la au- 
toridad de la cosa juzgada tienen razón para atribuírsela á 
los motivos objetivos; los que rehúsan á los motivos la au- 
toridad de la cosa juzgada tienen razón para rehusarla á los 
motivos subjetivos. Hasta aquí, no había sido establecida 
rigurosamente esta distinción. 

Sin embargo, con el fin de precisar el valor y la influen- 
cia de la autoridad de la cosa juzgada atribuida á los moti- 
vos objetivos, es necesario analizarlos con más detenimien- 
to. Hasta ahora he tomado, principalmente, como ejemplos, 
las partes constitutivas que forman la base de la acción, y 
las excepción \s que se le oponen; las réplicas y las dúplica.s- 
tienen evident-^mente la misma naturaleza. 

La autoridad de la cosa juzgada alcanza para lo futuro á 
la afirmación ó la negación declarada sobre estos actos del 
procedimiento, y nadie dejará de reconocer que en esto 
consiste principalmente la eficacia atribuida á los motivos. 
Pero querer resti ingir á los casos aquí enumerados la au- 
toridad délos motivos sería mutilar arbitraiiamente la au- 
toi'idad de la cosa juzgada y arrebatarle una parte d'' sus 
saludables efectos. Debemos, por el contrario, extenderla á. 
l() que he indicado ánt'^s como excepciones impropiamente 
dichas, pi incipalmente á los casos de denegación relativa, 
es decir, á los casos en que un derecho que ha pertenecido 
al demandan te se encuentre absolutamente anulado (§ 225j. 

Así, cuando á una acción personal se opone la excepción 
de compensación, que es una excepción verdadera, la ad- 
misión ó la denegación de esta excepción, es decir, el mo- 
tivo de la absolución ó de la condena adquiere la autoridad 
<le la cosa juzgada. Pero esta autoridad pertenece igual- 


cu-^ntran menciona ’as relacú>nes de derecho análogas, pero extrañas al 
proceso, par.i poner en evidencia el punto de vista adoptado por el juez 
sobro las regUs del derecho 6 sobre los hechos de la causa y para justi- 
ficar su convicci n sobre los elementos del proc=>so. Semejantes cons de- 
raciones pertenecen á los motivos subjetivos y careceii de la autoridad 
dé la cosa juzgada. Kn este sentido d'ce Bohmer con razón, como se verá 
más ad dante (.§ 2 >2, f). que los motivos no tien m la autoridad de la cosa 
.juzgada. As:. por ejemplo, en una sentencia sobre el p sesorio, el juez 
entra en consideraciones reí divas al petitorio, con el fin de hacer mas 
plausible la sentencia que dicta sobre la posesión. 
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mente á la denegación ó á la admisión de la excepción de 
pago propuesta por el demandado, por más que en el len- 
guaje técnico del derecho i omano no sea esta una verdade- 
ra excepción. Lo mismo sucede cuando á la acción de la 
propi^^dad se opone lo que se llama impropiamente exceptio 
recentioris dominii, es decir, cuando el demandado, aun re- 
conociendo que el demandante ha sido ántes propietario, 


pretende que ha cesado de serlo. En estos diferentes casos 
la autoridad de la cosa juzgada pertenece igualmente á los 
motivos objetivos. 

Pero no debemos limitarnos á estos casos de denega- 
ción relativa que tanta analogía tienen con las verdaderas 
excepciones, y debemos dar un paso más todavía. Cuando, 
tratándose de una reivindicación de propiedad ó de una pe- 
tición de herencia, pretende el demandado, no que haya pe- 
recido el derecho del demandante, sino que, este derecho no 
ha existido nunca, puede sostener que la propiedad de la 
sucesión litigiosa le pertenece á él solo; de donde resulta 
necesariamente, que el demandante no es propiínario ni he- 
redero (§ 287 a). Si acogiendo el juez estos medios de defen- 
sa, funda sobre, uno de éstos motivos la absolución del de- 
mandado, este motivo objetivo adquiere la autoridad déla 
cosa juzgada, y el demandado, declarado propietario ó he- 
redero, podrá siempre oponer esta sentencia al demandan- 
te como un título iiicontrovei-tible. Creo haber justificado 
por esta deducción lo que me limité á enunciar al fin del pár- 
rafo precedente como medio de satisfacer una necesidad 
real de la práctica. 

Teifif^ndo una gran importancia y pudi^mdo encontrar 
contradictores la autoridad que atribuyo á los motivos ob- 
jetivo.s, voy á tratar de justificarla en cuanto á la acción de 
la propiedad por medio de la comparación siguiente. Su- 
pongo que se trata, no de la acción de la propiedad sino de 
una pubUciana acüo\ si el demandado invoca la exceptio 
domi-di (excepción propiamente dicha), y que en conse- 
cuencia sea rechazada la d^^manda, se me concederá fácil- 


m^'iite que se aplique la autoridad de la cosa juzgada á Ja 
«excepción comprobada por el juez; ahora bien, estas mismas 
«nrcuiistancias piiedf'n presentarse, de igual modo, cuand('>, 
«*!i v«‘z de \íi pid>Uciana, se trata d * la acción d-' la pi’opiedad 
.V el diunaiidado hace rechazarla demanda probande'» (|u > el 
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mismo es pn)])i<*tat*io; f’stn motivo de la ►'^'■‘'Oteacia ¿|)'‘i*'^leríy 
mitóae 's la autorida 1 que se le coaced:í en él caso de la pu- 
hlídanrhJ la razo. i de esto seria qin sólo ea el primer 
caso co.islitaye la eN;c''‘peioQ que loi Jiiriscoasaltos llamaw 
\ii\íi e<jcce/)f¿0 propiamente dicha? Sem ejante distinción re- 
pijg-naría á la eqni Jad y al buen sentido práctico. 

lí.i dicho áiites que la absolución del demandado no po- 
día nunca convertirse en una condena del demandante 
28S). A prim n*a vista podría creerse que esta doctrina se 
cncumtra en contradicción con los priiicipíos que acabo de 
expo.ier. Pero existm dos consid ‘raciones que explican 
esta co.jtraJicei )ii aparente. La condena entraña en general 
dos consecuenci is que, á posar de la correlación que entre 
ellas existe, puedOii s-^r distinguidas. La nrim ‘ra es un 
acto, una prestación ó una abstención impuesta al conde- 
nado: nunca puede alcanzar esta consecuencia al deman- 
dante en su cualidad de tal; bajo esta relación el principio 
que he se. íta lo es absolutamente verdadero y d' una gran 
importancia. La segunda consecuencia es la influCiicia de 
la autoridad de la cosa juzgada sobre los procesos futuros; 
y aquí ú licamente se muestra la apariencia de contradic- 
ción que se ti-ata de destruir. Observo ahora que aun bajo 
este punto de vista nuestro principio se reduce á decir que 
la absolución en sí y como tal no puede teufi* nunca la natu- 
raleza y la eficacia de una condena pr-onunciada contra el 
demandante. P :ro esto no impide que el demandado obten- 
ga in'lirectament^ y por medio de la autoridad de la cosa 
juzgada perteneciente á los motivos, las ventajas que le hu- 
biese procurado la condena del d'*mandant‘^ siesta hubiera 
sido posible. Esta espacie de ventajas indirectas aseguradas 
al deman lado implica siempre circunstancias particulares 
de h^cho, de modo que en un nuevo proceso el demandado 
tendrá siempre que probar la existencia de los motivos ob- 
jetivos qu^ han determinado la prim'^ra sentencia. Se vé, 
pues, que áun bajo esta última relación las consecuencias 
prácticas de nuestro principio tienen una cierta impor- 
tancia. 

Pai-a atribuir á los motivos la autoridad de la cosa juz- 
gada nos hemos apoyado en la naturaleza d^^l litigio, en la 
misión del juez, y en las consecuencias nec'^sarias para la 
aplicación de esta autoridad. Pero ¿cuáles son en esta ma- 
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teria los principios del derecho romano"^ Podría admitirse 
que la doctriiia por mí expuesta, verdadera en teoría, no es 
la del derecho romano, ó que este derecho no se ha ocupado 
de estas cuestiones ó ha dado solamente soluciones parcia- 
les é incompletas. 

Sostengo, sin emleargo, que la doctrina que atribuye la 
autoridad d^ la eos i juzgada á los elementos de la sentencia 
encumtra en el derecho ro na lo su plena y ent'^ra confir- 
mación. Es verdad que no aparece en ninguna part'^ formu- 
lada como r'gla general, pero las fuentes del derecho nos 
ofrecen numerosos é irrecusables testimonios de su apli- 
cación. 

Desde luego, los jurisconsultos romanos admitm cons- 
tantemente y en toda su extensión la autoridad d^ la cosa 
juzgada, como se verá en la exposición que haré más ade- 
lante; y he probado ya que esta autoridad i»o tien ' aplica- 
ción posible sin la autoridad de los elementos, es decir, de 
los motivos objetivos. 

Además, la manera con que tratan diversos casos par- 
ticulares prueba implícita m nite que atribuyen á los ele- 
mentos la autoridad de la cosa juzgada. 

Cuando se rechazaba la acción de la propiedad por el 
único motivo de que el demandado no tenía la posesión d 1 
obj-'to litigioso, si adqui-^re posteriormente la acción, puede 
ésta S'^r reproducida, y la sentencia dictada no s obstáculo 
alguno para su ejercicio (/). Vemos aquí uno de los casos en 
que sobr^vien =‘ii hechos nuevos despu'^s d-^ la sentencia (g), 
los cuales,' por tanto, no pueden influir sobre sus conse- 
cuencias; principio que no toca en modo alguno á nuestra 
cuestión. Pero ¿cómo sabemos que la primera sentencia ha 
rechazado la d 'manda á causa de la falta de posesión y 
sólo por este motivo, que la sent-^ncia no ha hedió pronun- 
ciamiento alguno sobre la propiedad del demandante ("pro- 
piedad que nadie pret''nde que esté modificada)'? Pai'a saber- 
todo esto, sin detenernos en la decisión pnram-^ntc práctica, 
la absolución de la demanda, es preciso remontarnos al 


(í) L. J, pr.; L. 17, IS. de exc. re iud. (XLIV, 2). V. § 2 >3. 
iu) Una /ioyít ó suj)e)'vc>iieuff cauíici. do. que hablaré luás «adelaii- 
íj 300. 
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motivo objeto de la decisión, y entonces podemos saber si el 
juez ha n'*¿?ado simplemente la propiedad del demundante ó 
la posesión del demandado ó la propiedad y la posesión al 
mismo tiempo. 

El mismo caso se presenta cuando se opone la compen- 
sación A una acción personal y, rechazando el juez la excep- 
ción, condena al demandado á pagar íntegramente la suma 
reclamada. Se trata aquí de saber si el juez ha rechazado la 
excepción como no fundada ó por no ser líquida la suma. 

La exceptio rei jadicatce sirve de obstáculo á una recla- 
mación nueva en el primer caso, pero no en el segundo 
(nota d). Aquí también la aplicación de la autoridad de la 
cosa juzgada depende únicamente del motivo por el cual ha 
rechazado el juez la excepción, cuyo simple hecho nada nos 
enserm sobre dicho motivo. 

Pero la prueba más decisiva de que los jurisconsultos 
romanos hacían participar á los motivos de la autoridad de 
la cosa juzgada se encuentra en la especie particular de ac- 
ción en que se procedía per sponsionem {h) á la reivindica- 
ción de la propiedad. 

Por último, numerosos textos del derecho romano ha- 
cen depender expresamente la aplicación de la autoridad de 
la cosa juzgada á un proceso ulterior de los motivos de la 
primera sentencia, lo cual nos impone la obligación directa 
de indagar estos motivos y de tenerlos en cuenta (i). 

Resulta de la indagación precedente que debe atribuirse 
autoridad de cosa juzgada, no sólo á la decisión misma, 
(condena ó absolución), sino también á sus motivos; en 
otros términos, los motivos forman parte integrante de la 
sentencia y la autoridad de la cosa juzgada tiene por lí- 
mites el contenido de la misma, comprendiendo en ella sus 
motivos. 

Este importante principio, perfectamente apropiado á 


(h) V. § 292, f, 

(¿) Cit mí entre estos textos: L. 17, de esc. r. j. (XLIV, 2): «Si rem 
meam a te petiero, tu autem ideo fueris absolutus, quod probaveris sine 

dolo malote desiisse possidere non nocebit mihi exceptio rei judi- 

catfe.» L. 18, pr. eo'b: «Si absolutus fiierit adversarios, quia non 

possivtebat rei Judicatae exceptio locura non habebit.» De igual mane- 

i*a, L. 9, pr. eod. 
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la misión del juez, ha sido formalmente reconocido por el 
derecho romano y aplicado en toda su extensión. 

§ CCXCII. Determinación más riga^^osa del contenido de 
la sentencia. —Los motioos tie-ien la autoridad de la cosa 

juzgada. (Continuación). 

Acabo de determinar á qué atribuye autoridad de cosa 
juzgada la expresión de la voluntad del Juez; réstame ahora 
tratrar de esta segundacuestioii; ¿'^n virtud de qué signos po- 
demos reconocer el verdadero pensamiento del juez? p. 224. 

Si se toma como punto de partida el uso antiguo y gene- 
ralmente establecido de pronunciar las s^^ntencias por es- 
crito, haciéndolas preceder de una justificación explícita, 
parece natural restringir la autoridad de la cosa juzgada á. 
la sentencia misma y considerar los motivos como destina- 
dos únicamente á convencer á las partes y á todos los que 
lean la sentencia. Efectivamente, en este sentido es en el 
que han presentado muchos autores la cuestión de saber 
si la autoridad de la cosa juzgada pertenece también á los 
motivos. 

Esta cuestión deb-^ría ser resuelta negativamente, según 
los principios que acabo de exponer (§ 291), si fuera verdad 
que todos los motivos objetivos estuviesen invariabl 'm'''iite 
consignados en la sentencia y la exposición de motivos no 
contuviese nunca más que motivos subjuntivos. 

Pero esta suposición se encuentra desmentida por los 
hechos, pues no existe en la relación de los motivos ningu- 
na uniformidad. La extensión que debe tener la autoridad de 
la cosa juzgada no podría, pues, dependi'- r de los usos ar- 
bitrariamente adoptados por los difu‘ent''^s triiiunales. 

No concedo á las diferencias de las formas exteriores 
más que una importancia secundaria («); pero aquí tam- 


(a) En las antiguas sentencias dictadas por las facultades, se eiiruen- 
tra la forma pedantesca de enumeí*ar antes de la senP'nc a lis raz'Mies 
de dudar, déspues las razones di decidT, y de T'enn r el todo e>i una sola 
proposlc'.on que, con frecuencia, llena v trias p lírinas. Así pi>r ciemplo: 

«aunque parezcx que sin enibirgo, at^ndien lo á que efc.'i l'.sta 

fonna lia sido adoptada en Franeia, donde con freeiieneia un eonsidri’ in- 
do d.e la decis'on se compone de ^íran número de pri'posie (uies d'stint.is 
Hoy, en Alemania, la mayor parte de lo.s tribiiuaíes unen á la .sentencia 


volvpmos á cncotitraiios la mayor divoí-sidad. La parlo 
(lisj)osili va tioiK'* unas vecos mas, otras veces m'aios ex- 
l<'M^ion; stis limites, como los límites d<3 los motivos, son, 
piH‘s, eiiternm'^níe arbitrarios é inciertos. Esto sed be, no 
sólo a la (iiv('rsidad de los usos seguidos por los tribunales 
sino también ala naturaleza particular de los procesos. El 
mismo tribunal no sigue invariablemente el mismo método; 
cuando el negocio es muy sencillo puede fácilmente com- 
prender en la s aitencia to los los motivos objetivos {b), cosa 
que n'snlta muy di ícil cuando el negocio es complicado. 

Pero hay mas; ciertos tribunales no expresan general- 
mentó motivo alguno; así, pues, aunque la distinción pro- 
puesta fuera fundada y no ofreciese ningún inconveniente, 
no debería servir de base á un principio general (c). 

S'gun estas consideraciones, debemos rechazaren ab- 
soliit ) esta man''ra de formular la cuestión, y debemos de- 
cir, por el contrario: la autoridad de la cosa juzgada perte- 
nece á los motivos objetivos, y debemos buscarlos donde 
(juiera. que se encuentren. 

Debemos buscarlos: 1,*’ en la sentencia misma, en tanto 
que se encuentren en ella expresados; 2.® en la exposición 
de motivos; pero aquí hemos de distinguir cuidadosamente 
los motivos objetivos, únicos que están investidos de la 
autoridad de la cosa juzgada; 3." si no existen en ninguno 
de estos lugar-'S (d), debemos recurrir á los actos del pro- 
codiiniento, entre los que ocupa el primer lugar el que con- 
tiene la demanda; 4.® independientemente ele éstas diferen- 


os míttiv'f.s, expresa los bajo la forma de. una disertac’on especial. Véase 
Danz. Prozes', Aiiliang, j). 67; Brink.mann, Richtarliche Urtheilsgründe,- 
pág'na 91. 

(0) Así, por eiernplo, cuando es condenado en un proceso rdativo á 
mía ''uostion de propiedad, la sentencia puede pronunciar sobre esta 
cuestión y cons'giur d rectamente li obligicion del denianduio de res- 
t'tiiir la cosa, aluunas veces tamb'en los frutos, etc. De igual modo, 
cuando es rocliazada esta acción, porque falte la pos'j’oa al dem indado, 
e.s ficil aña lir á la sentencia el motivo de re hazarse la acción. 

(c) Haoe largo tiempo a lie en Prusia la mayor parle délos tribunales 
redactan lo.s motivos de sus sentenc’as y los comunican a las partes. 
P'^ro resoecto al tribunal superior no ha ten'do lugir esta comunioac’o» 
iiasti (lespir's de la orden del gabinete del 19 de Julio de 1832. (Gesel*- 
sammlung von 1832, p. 192). 

(d) Tales son tod is las sent ñolas de los tribunales que en general no 
^‘xpresan lo.s motivos de ellas. 
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tes piezas, hay consideraciones gejierales y no míanos im- 
portantes que debamos ten'^r en cuenta. Volveré á tratar de 
este punto al fin del presente párrafo. 

Después de haber tratado de circunscribir de este modo 
la autoridad de la cosa juzgada, puede preguntarse por la 
forma en que d'^ herían redactarse las s-^ntencias para llenar 
compl‘=‘tamente el objeto de esta institución. 

Se cons-^guiría por completo este fin si fuera posible re- 
unir en la sentencia misma todos los motivos obj divos, de 
manera que esta bastas^ para determinarlo que es objeto de 
la autoridad de la cosa juzgada, en cuyo caso la exposi- 
ción espf'cial de motivos no serviría más que para expresar 
las convicciones del juez y hacerlas conocer. Mas como la 
complicación de los negocios no permite la realización 
compl da de este pensamiento, lo propongo como un ideal á 
que es preciso aproximarse, en cuanto sea posible. 

Pero en todo caso se puede y se d^'bería siempre indicar 
en la exposición especial de los motivos aquellos que son 
objetivos por su natural '‘za y á los que el juez quiere atri- 
buir la autoridad de la cosa juzgada, y, de este modo, no 
quedaría duda alguna sobre este punto. 

En apoyo de las doctrinas que acabo de exponer voy á 
tratar de demostrar deque manera trataron los P^omap.os 
d"» det'^rminar en cada litigio la extensión de la autoridad de 
la cosa juzgada, pues, con formas exteriores, enteramente 
diversas de las nu-^stras, tenían que r-^alizar el mismo fin. 

Nos faltan por completo datos respecto á los últimos 
tiempos dd d^rvocho romano; pero creo poder indi(:arln 
marcha seguida sobre este punto en tiempo del procedi- 
miento por fórmula. 

En el procedimiento formulario, la intentlo y la clemons- 
¿ra/ío qu ‘ le servía de complemento pr*cisaban la exteii- 
sio 1 de la autoridad de la cosa juzgada; es decir, indicaban 
los motivos objetivos destinados á conveidirse en partes in- 


tegrantes de la sentencia. Si estas iiidicaciou'^s '^ran insu- 
ficientes se recurría á buscar los motivos objetivos expre- 
sados en la sentencia misma. Algunos ejemplos servirán 
para, e.xplicar y co.ifirmarrni dicho. 

Varias accionas, VAdeposíti. adío, por- ej-'mplo, tenían dos 
<‘sp *cies de fórmulas: la una in la ofi*a in Jartum. I'J 
írbjeto d<*l litigio estalta fijado jror la (It'mondrotio <*¡1 la. pi'i 
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m.M'íi de (*stas fórmulas; por la ¿///tvífio en la segunda (e> 
,1(> este modo, estas diversas partes de la fórmula servían 
para rocouoeer directamente el contenido y la extensión de 
lü que dd)ía adquirirla autoridad de la cosa juzgada en 
virtud de la sentencia. 

Hé aqui, ahora, los casos en que, siendo insuficiente la 
fórmula, se necesitaba recurrir á otras circunstancias para 
conocer los limites de la autoridad de la cosa juzgada. 
Cuando la acción de propiedad se ejercitaba per sponsio- 
nem, la formula decía simplemente: si paret Numeriuni 
Negidiani Aulo Agerio Sestertios XXV nurnmos oportere. 
Pero estos XXV s 'stercíos no debían ser pagados; y el úni- 
co olijeto de la condnia era el reconocimiento jurídico de la 
propiedad. Para llenar este objeto, era necesario referirse al 
motivo de la decisión, qui'^ro decir, á la estipulación, no ex- 
j)resada en la fórmula, por la cual el demandado se obliga- 
ba á pagar al demandante XXV sestercios en el caso en que 
no fu -ra propietario (/). 

La posesión del demandado como condición de la petito- 
ria formula no se mencionaba en \ainfentio; pero esta cir- 
cunstancia era examinada ofíicio Judiéis y tomada en consi- 
dn-acion en la sentencia Así, pues, cuando la falta de 
posesión ocasionaba la absolu ion déla demanda, este mo- 
tivo de la d 'cisión no podía reconocerse por la comparación 
de la sentencia con la formula. Hó aquí por qué este motivo 
se expresaba ordinariamente en la sentencia, como lo ates- 
tiguan varios t-^xtos de los jurisconsultos romanos {h). 

Muchos otros textos municionan también sentencias don- 
d'^ son expresados directamente los motivos de la deci- 
sión (/). Pero sobre este punto no debemos esperar ninguna 
regla constante. 


(o) Oayo, IV, s 47. 

(f) (Jayo. IV, § 93 ^ 94 . He dicho más arriba (§ 291, h) que en general 
el derecho romano atribuía tamb:en la atorid ul de la cosa juzgada á los 
motivos de la sentencia: tenemos aquí la prueba más completa de osta 
afirmación. De igual mod’», en el caso de una ce''l¿ condictio fundada en 
una est'p'ilacion de dinero, como la simple inleui^io. no podría dar nhi- 
gun detalle sobre la naturaleza y el motivo de la reclamación, se d'bia 
roproducir al lado de la actio, \diStipulatio entera. L. 1, § 4 , de eden- 
do, (II, 13). ^ ^ 

(. 7 ) L. 9, de rei vind. (VI, 1). 

(M V. §291./- ¿. 

(0 L. 1, § 1, quae ssnt. sine app. (XLIX, 8) (Macer): «Item si calculi 
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He dicho más arriba que, independientemente de los tes- 
timonios escritos de que acabo de hablar, existen conside- 
raciones genei-ales que nos sirven para circunscribir la au- 
toridad de la cosa juzgada. 

Estas consideraciones morales son de dos especies que 
presentan caracteres enteramente opuestos. Las unas deben 
estimarse como adiciones tácitas hechas á la sentencia; las 
otras anulan en totalidad ó en parte decisiones que, según 
su forma y la intención delju'^z, parecen investidas de la 
autoridad de la cosa.juzgada. Hé aquí cuáles son estos dife- 
rentes casos. 

I. Toda condena implica la absolución de cualquier de- 
manda tocante á la relación de derecho litigiosa fijada por la 
sentencia; toda absolución abraza no solamente la totalidad 
de la cosa reclamada por el demandante, sino también cada 
división posible de esta cosa (§ 286). 

Estas proposiciones, cuyas ‘onsecueucias prácticas tie- 
nen una gran importancia, sin expresarse nunca en la sen- 
tencia, forman, sin embargo, parte integrante de ella y tie- 
nen una autoridad igual á la de las decisiones formalmente 
expresadas. 

II. Toda sentencia implica una cierta fijación de tiempo. 
Así, el reconocimiento ó la negación de un derecho en la 
persona del demandante vale como verdad y obtiene la au- 
toridad de la cosa juzgada, pero únicamente respecto á la 
época en que se ha di dado la sentencia. 

La decisión del juez se refiere exclusivamente al tiempo 
actual; los cambios ulteriores le son necesariamente extra- 
ños y la autoridad de la cosa juzgada no podría, por tanto, 
tener influencia alguna sobre un litigio referente á hechos 
sobrevenidos después de la sentencia. 

Este principio, cuyas aplicaciones particulares no han 


error in sententia ess 9 dicatar, appellare necesso non est: veluti si judex 
Ha pronuritiaverit: Cam constet Titiam Sejo exilia sr>eeie quinqaagi)í- 
ta, Ítem ex illaspecie vigenti quinqué debere; idcirco Lueiurn 
^pjo ceiLÍam condemna. Nin ffiioniam error compiitationis ost, neo 
appellare necesse est, et citra provocationein corrig'tur.» Da i^ual iiuxlo 
suceJeen el otro caso que presenta el á 2 de esta ley, coaio ojtnnpli» 
de una decisión con motivos, como tamPion en el de la L. 2, U., (luando 
provocare (Vil, «4). 
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sido nunca controvertidas (/c), encuentra aquí su verdadera 
base. 

Ksta base es la determinación de una(^poca siempre so- 
breeiiten Jidacn las 'ntencia. De donde resulta que una ac- 
ción motivada en hechos posteriores á la sentencia nada tie- 
ne d ‘ co itradictoria con ésta (/). 

IIí. Hasta aquí hemos tratado de consideraciones tá.c¡tas 
sobreent^ndi Jas en la sentencia y que participan de la au- 
toridad de la cosa juzgada. Hé aquí ahora casos inversos en 
que una de-'ision que por su forma y por la intención del 
juezdebei-ía tener la autoridad de la cosa juzgada, se en- 
cuentra despojada de esta autoridad. 

El ^aso del error de cálculo, discretamente apreciado, y 
encerrado en sus verdaderos límites, figura aquí en prim-^ra 
línea. En efecto, cuando la sentencia contiene una cu<^nta y 
condena al pago de diferentes sumas adicionadas, si la adi- 
ción es inexacta, su total está en contradi don con las leyes 
de la aritmétu'a. De aquí resulta que los elem uitos de la 
cuenta son tenidos por verdideros é investidos de la autoii- 
dad de la cosa juzgada; p'^ro qu ^ la adición puede y deb^ ser 
re< tificada. sin i-ecurrir á la apelación ó á otras vías de dere- 
cho, ya por el juez mismo que ha dictado la sentencia, ya 
por cualquier otro juez llamado á conocer de su ejecu- 
ción (m). En el caso de que habla el jurisconsulto citado se 
trata de una sentencia dictada en estos términos: «atendien- 
do á que el demandado ha sido reconocido deudor, por una 
parte, de cincuenta escudos, y por otra parte, de veinticinco, 
le ordo, 10 á pegar ciento.» Aquí la sentencia no está, como 


(/{) liO volvornns á enoontra apropósito de la causa superveniens; 
Véase m is ad-d. inte ^ 3 )(). 

{O Ksti regla está fundada en la sana inteligencia del contenido ds 
li sentencia, os docT, en la natural' za de la exeepeion de la cosa juzga- 
da en su función positiva. La misma regla ex'stía también, per j fundada 
en o!ro motivo, p ira la excepoini en su ant'gua forma (la í^uneion nega- 
t‘va); y h ; a'iuí el mof'vi'': ten'endo por objeto la acoi' n p''sterior una 
alia res. no era id-aitica á la primera acción d'^ducida. in judici/tni y 
ext'ngn da por tanto. Keller. p. 292. 

(m) L. 1, § 1, qure S' nt. (XLlX, transcrita más arriba, nota i. Véa- 
se Oónner. l. H(. p. 203; Linde, Handbiach, § 13. Una vezd'ctadala sen- 
tencia, el mismo juez nopndia corr'g'r los demás errores conten i Jos en 
^ha. L. 42, !.. 45, § l: í,. 55, de re íaul. (XLII, 1). Se le permite üinea- 
rnente C‘>rnplct,ir su sentencia siempre apie tenga lugar en el mismo dia- 
L. 42, eit. 
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pudiera creerse, herida de nulidad; pero se rectifica el error 
de cálculo (citra provocationem corrigitar) es decir, que la 
condena queda reducida á setenta y cinco escudos. Con ar- 
reglo á los principios precedentemente expuestos, no debe- 
mos dudar en aplicar esta regla, ya el error se encuentre 
en la sentencia misma, como en el caso de que habla nues- 
tro texto, ya se halle en la exposición de motivos. 

Puede asimilarse al error de cálculo un caso mucho más 
raro, cual es aquél en que una parte de la sentencia se en- 
cuentra en contradicción con las leyes de la naturaleza (n), 
pues estas leyes no son ménos imperiosas que las de la 
aritmética; no hay, pues, necesidad de recurrir para rcctifi- 
rar la sentencia, á las formalidades ordinarias del derecho. 

Pero hay dos casos que, á pesar de su mayor ó menor 
analogía con el error del cálculo, presentan, sin embargo, 
un carácter rnuy diferente, y que varios autores colocan 
equivocadamente en la misma línea. 

En efecto, algunos errores de cálculo pueden aparecer en 
actos extraños á un proceso y llegará ser un motivo de ata- 
que contra estos actos. Si, por ejemplo, componiéndose de 
diversos artículos la cuenta de un comerciante, éste, por 
consecuencia de un error cometido en la adición, paga más 
de lo que debe, pued^*, para obtener su reintegro, ejercitarla 
condictio iadebiti. El litigio puede terminarse por una tran- 
sacción ó por una sentencia (o); pero, aunque refiriéndose 
siempre á un error de cálculo, estas circunstancias nada tivC- 
nen de común con la regla sentada sobre el error de cálculo 


{n) L. 3, pp., quse sent. fXLIX, 8): «Panlus rrspondií, imposibile 
príRceptum juclicis nullius esse momenti. Idem respondit, al) ea senten- 
tia cui parrri rerum natura non potuit 3 uie causa appellai*i.»Se encuen- 
tra también en otras instituciones la inliuencia de la necesidad ó de la 
imposibilidad referente á las leyes de la naturaleza. Véase t. lí, § 121 y 
siguientes. 


(o) Se trata de un caso de este género en la L. un, C., de err. caículi 
(II. 5). Hé aquí un texto cuyo sentido es dudoso: Paulo, V. 5, A. .§ 11: 
«Ratio calculi saepius se patitur supputari. atque ideo potest quocun- 
que tempere retractari, si non longo tempere evanescat.» El principio 
«e ])areee mucho á un texto citado del Código (((imdo, rationes etiam 
sa'pe eomimtat is domo tractari posse») y asi podría referirse á un acto 
oxtiajudicial. Iterólas palabras: «quocnuque lí'.wyort’ retractari) paj'C- 
cen s gnilicar que no se está obligado á los plazos de la apelación, en 
cuyo caso Paulo tendría presentí' un ei'ror de cálculo comotnlo cu uii.'i 
scntcjjcia (nota i). 


6.^ ViüNY.-— TOMO V. 


1(1 
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con t(' i 1 ido <Mi una sentencia. Existen, además, sonteiicia.s 
funda las en un error de cálculo, pero en las cuales el error 
en lugar de resultar de la sentencia misma, es justñficado 
por los recursos invocados contra la sentencia, es decir 
cuando los elementos de la nueva cuenta no son los adopta- 
dos por el juez. Esto entra entonces en los medios de una 
apelación ordinaria (p) y nada tiene de común con nuestra 
regla. Es preciso, pu s, distinguir con gran cuidado las di- 
versas relaciones bajo las cuales puede presentarse el error- 
de cálculo y ejercer su influencia. 

A la regla que prohíbe atribuir siempre el error de cálcu- 
lo á la autoridad de la cosajuzgada (nota i) refiere Macer in- 
mediatamente esta otra, á saber: que no hay necesidad de 
proceder por apelación contra una sentencia dictada en vio- 
lación de una constitución imperial (q). Podría intentarse 
asimilar este caso al del error de cálculo y .pensar que el 
juez puede entónces rectificar su sentencia por sí mismo, 
como si se tratase de un simple error de copista. Pero se en- 
gañaría quien así lo creyese, porque estos dos casos son de 
una naturaleza muy diferente. Una sentencia dictada en 
violación de una ley, sólo puede ser reformada por das vías 
de derecho: únicamente que el ataque dirigido contraía sen- 
tencia así dictada no está sometido á las reglas restrictivas 
y á las formalidades de la apelación. He aquí, ahora, la di- 
ferencia es Micial que existe entre el error de cálculo y la vio- 
lación de una ley. Una vez señalado el error de cálculo, se 
reconoce inmediatamente. Para hacer constar la violación 
de una ley, es preciso, ante todo, determinar su contenido, 
lo cual presenta á menudo dificultades; es preciso, además, 
comparar la ley con la sentencia: entónces es cuando puede 


(p) A esto se refiere la L. 2, C., de re jud. (VII, 52j: «Hes judicatae si 
subprcete.vtu oomputatlonis instaurentur, nullus erit litium finís.» En- 
tendido así, este texto no está en contradicción coi la L. l.§ 1, qu» 
sent. (noti 0, p iestooue habla de un caso del todo d ferente. Las pala- 
bras decisivas son aquí sith prfjetextu,. En el caso de que habla el texto 
de Macer inserto en el Digasto, no podría cuestionarse sobre el pr(Btex- 
tus, puesto ffue el error de cálculo es evidente. 

(7) L. 1, § 2, quae sent. fXLIX, 8). V. L. 27, 32, de re iiid./XLII, 1); 
L. 19. de aupell. (XLIX, 1), de donde resulta que la violación de una 
lex ó da un senado-consulto se consideraba en la misma categoría que 
la de una constitución imperial. 
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presentarse la cuestión de saber si el juez ha desconocido la 
ley ó si se ha equivocado en su aplicación á los hechos de la 
causa; pues en este último caso no está dispensado de las 
condiciones regulares de la apelación (r). 

Varias instituciones muy importantes del procedimiento 
moderno se relacionan con esta regla del d^Tocho romano, 
que dispensa las formalidades ordinarias de la apelación, 
en el caso en que existe violación de una ley. Estas son: la 
nulidad de la sentencia pronunciada por el derecho común 
de Alemania por violación áeljus i/i thesi (sj; los recursos de 
casación admitidos por la ley francesa; en el antiguo proce- 
dimiento prusiano, la acción de nulidad por violación de 
una ley inequívoca, análoga al procedimiento del derecho 
común aleman (¿); en el procedimiento moderno prusiano, 
los recursos de nulidad, análogos á los de casación de la 
ley fran "esa (i¿). 

Al enumerar estas diversas instituciones de los tiempos 
modernos, he querido mostrar que se refieren exclusiva- 
mente al derecho de procedimiento, que no tienen ningún 
punto de contacto inmediato con la teoría de la autoridad de 
la cosa juzgada, y por tanto, que difieren esencialmente de 
las disposiciones del derecho romano sobre los errores de 
cálculo. Todas estas instituciones son vías de derecho abier- 
tas contra las sentencias y en este sentido tienen afinidad 
con la apelación, aunque se distingan más ó ménos de ella 
por sus formas y sus condiciones (r>). 

§ CCXCITI. Determinación más rigurosa del contenido de lo 
sentencia.— Los motivos tienen la autoridad de la 
cosa juzgada. — Autores. 

Esta indagación sobre la autoridad de los motivos sería 


(rj L. 32, de re jud. (XLII, 1); L. 1, § 2, quae sent. (XLIX, 8). 

(s) Linde, Lehrbuch, § 419, 422. 

(Ó Allgemeine Gerichtsordnung-, Tli. 1, Tit. 16, § 2, n. 2. 
iu) Ley del 14 de Diciembre 1833. qiesetzsamralung, 1833, p. 302). 
(ü) La ley prusiana reproduce las pr".soripciones del derecho roma- 
no sobre los errores de cálculo. A. G. O. I., 14, § 1: «cuando la sentencia 
de primera instancia parezca contener un error diferente á las pala- 
bras, los nombres ó las cifras... no hay lugar a la apelación; p<To... el 
Tribunal... debo rectiflear el error que ha cometido por medio de un re- 
ijistrcUar. etc. 
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nicompl'Híi sino la tormiiiase con un rcsúrnci, df- la, opinio- 
nes do los nut oros sobro la cuestión. La divorgencia do opi- 
nioiios .sobro una materia cuya aplicación práctica e.s tan 
iVeoiwnito, tiene .^obrada razón para sorprendíamos; so debo 
:\ que .so ba olvidado distin^^uir, como se debía, los elemen- 
tos y las diversas cuestiones comprendidas en el problema 
.ántos do buscar su solución. 

R'^forirá la expo-icion déla literatura jurídica prusiana 
sobro esta materia á la del derecho común de Alemania.. 
Lsta comparación no podía justificarse si en este punto, co-- 
mo on las partos más importantes del procedimiento pro- 
piamente dicho , hubiese abierto el derecho prusiano una 
nueva vía; pero la práctica y la literatura doi derecho pru- 
.siano no tienen por base en esta materia más que un peque- 
ño número de disposiciones legislativas que no agotan en 
.modo alguno el asunto. Los redactores de estos textos, tan 
cortos y tan incompletos, no han pretendido evidentemente 
<lar á la autoridad de la cosa juzgada una base nueva; han 
querido solamente reunir en pocas palabras las reglas so- 
bre la autoridad de la cosa juzgada. estabRcidas por el de- 
reclio común de Alemania, reglas bien conocidas de todos 
los jueces qim hacían entonces aplicación de ellas. 

Para la inteligencia completa de esta exposición es ne- 
cesario distinguir bien dos puntos de vista bajo los cuales 
la legislación, la ciencia y la práctica pueden considerarla 
Jiutoridad de la cosa juzgada y llegar á resultados en gran 
pai-te opuestos. Recordaré, ante to lo, lo que ántes he dicho 
(§ 291); á la autoridad de la cosa juzgada se liga, por una 
conexión necesaria, la posibilidad y la necesidad de la ape- 
lación; todo lo que de b .3 tener autoridad de cosa juzgada 
puede ser atacable por vía de apelación, y, recíprocamente, 
la apelación es inadmisible ó inútil para todo lo que no tiene 
autoriilad de cosa juzgada. 

Uno de los puntos de vista bajo los cuales puede consi- 
derarse la autoridad do la cosa juzgada es la satisfacción 
de la necesidad actual. Trátase entonces de llegar por los 
medios más rápi. los y eficaces para la decisión definitiva 
del litigio. Si esta decisión puede servir, además, para pro- 
<íesos ulterk)res, debemos felicitarnos de ello; pero esta es 
una consideración secundaria que debe ocuparnos poco. 

R1 punto de vista opuesto es la fijación definitiva en la 
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época de la sentencia de todas las relaciones de derecho que. 
son objeto del litigio entablado entre las partes. Sin duda 
que debe- acogerse todo lo que puede apresurar ó facilitar 
la decisión práctica del proceso actual, pero el fin principal 
no debe, en ningún caso, sacrificarse á este objeto secun- 
dario (a). 

Este segundo punto de vista es sin ninguna duda el de 
los jurisconsultos romanos, como lo atestigua el cuidada 
con que han profundizado y desenvuelto los principios que 
rigen la autoridad de la cosa juzgada y que forman el obje- 
to de la pi'esente indagación. 

En los tiempos modernos, el segundo punto de vista ha 
sido con frecuencia adoptado de una manera exclusiva ])or 
los autores y por los tribunales; y á esta causa es preciso 
atribuirel principal motivo de la gran divergencia de opi- 
niones que existen en esta materia. 

Las opiniones adoptadas por los autores pueden dividir- 
se en tres clases. 

I. La mayor parte de ellos niegan en absoluto á los 
motivos la autoridad de la cosa juzgada, sin excluir el caso 
en que los motivos forman parte integrante del pronuncia- 
miento de la sent nicia (7;). Coloco en la misma categoria á 
los que no atribuyen valor á los motivos, sino cuando sir- 
ven para explicar una sentencia equívoca (cj, pues estos 
autor'^s'desconoc m v^l verdadero sentido de los motivos y 
su conexión íntima con la sentencia. 

II. Algunos atribuyen á los motivos la autoridad de la 
cosa juzgada cuando han sido insertados en la sentencia, 
no cuando ocupan un lugar distinto. Pero censuran esta in- 
serción d"; los motivos en la sentencia, de modo que consi- 
deran como una deplorable necesidad la autoridad que les 
atribuyen en este caso. Esta opinión, sostenida primero pni* 


(a) No lia de eniender-se por estoque la sentencia no deba dictarse 
rnás que cuan ío todas las cuestiones del proceso sean snsoeptib]<^'s de re- 
cibir una solución; me he explicado ya sobre este punto en el Í 5 2 dl: per(> 
todoloqu -pue.de recibir una solución inmediata ó próxima, debe sm- 
rcííulado por la senlencia, de manera que el derecho (fuede delinitiva- 
meiiLe íijido para el porvenir. 

{/y) Hei-ífci'. (Econ. foreimis. lib. IV. Tit. 22, Th. 4, nota G. Hynunen. 
UeiU-aííe, t,. VI, p. \í)>. n. 45. Martin Prozesz, § 113,‘not id. Linde Lchr - 
hucdi, ^ 3R1 , nota 5. 

{<:} Cocceji Jas contr., XLIl, \, Qu. 8 ; l’ufcndorf, Obs. I; 155. 
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Wcrnher, ha sido después adoptada por Claprotli {d) 
Wernher, modificando más tarde su Opinión, admite la au- 
toridad de los motivos, aunque sean distintos de la senten- 
cia, cuando el juez los comunica á las partes con el pro- 
nunciamiento de la misma; así es que piensa dicho autor 
que valdría más no hacerlos nunca conocer {e) 

Esta doctrina, y principalmente la crítica de toda publi- 
cación de motivos, nos conducen evidentemente al sistema 
do que ya he hablado, según el cual, la autoridad tiene 
únicamente por objeto responder á la necesidad actual y 
cortar desde luego las discusiones jurídicas, no fijar defi- 
nitivamente para el porvenir las relaciones de derecho liti- 
giosas. Tal es también la base de la opinión que rehúsa á 
los motivos la autoridad de la cosa juzgada, independiente- 
mente de su forma y del lugar que ocupan. 

III. Por último, una tercera clase de autores reconoce 
la relación íntima que existe entre los motivos y el conteni- 
do de la sentencia, por cuya razón, admiten su autoridad, 
sin consideración á la forma que revisten, ni al lugar que 
el juez les asigna. 

Entre los autores modernos, el primero que, á mi en- 
tender, ha profesado esta doctrina es J. H. Bohmer. Llama 
éste álos motivos parte integrante de la sentencia, el alma 
do la misma, el complemento del pensamiento del juez, y 
les atribuye la misma autoridad que al pronunciamiento 
de la sentencia (/). 

A esta clase de autores pertenece después Bayer, pues 
dice expresamente que todo punto litigioso decidido por el 
juez adquiere la autoridad de la cosa juzgada, ya se en- 


(d) Wernher, Obs., T. 1; P. 4, Obs., 172. Claprotli, Orclentl. Prozesz, 
Th. II, § 210. 

(e) Wernher, Obs., T. 3. P. 3: Obs., 97, n. 24, 32. 

(f) Rohmer, Kxercit. ad Pand., t. V, p. 533, § 18: «Eqnidem rationes 
decidendi virtualiter sententife inesse crediintur, cura contineant fun- 
damenta, quibus judex raotus sententiam eoauo factura est modo tulit, 
adeoque eamdem vira cura ipsa sententia haborc videntur, utpote cujas 
anima et quasi nervus sunt.» (Pastó se encuentra también literalmente 
en el Jus eccl. Prot., lib. 2, T. 27, § 14), Bohmer rehúsa con razón la au- 
toridad de la cosa juzgada á aquella parte de los motivos en que el ju 'Z, 
para mayor claridad, se entrega á consideraciones extrañas al proceso, 
por ejornplo, si trafa de la propiedad, á propósito de una acción poseso- 
ria; pues, en efecto, estas consideraciones pertenecen á los motivos po~ 
ramente subjetivos (§ 291, é). 
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ouentre la decisión en la sentencia misma, ya en la exposi- 
ción de motivos {g). Citaré también á Wachter, el cual, si 
bien no trata especialmente la cuestión, expone los princi- 
pios del derecho romano sobre la autoridad de la cosa juz- 
gada en términos que implican la solución adoptada 
aquí {h). 

Dos autores modernos, Kierulff y Buchka, se expre- 
san de una manera más explícita y formal; pero he debido 
combatir más arriba el origen que atribuyen histórica- 
mente á estos principios sobre la autoridad de la cosa juz- 
gada. El primero (í) sostiene con razón «que se debe con- 
sultar el espíritu y no únicamente la letra de la sentencia.» 
Dice en otra parte: «la sentencia, bajo su forma concreta; 
reside en lo que se llámalos motivos; la condena ó laabsolu- 
cion no son más que su consecuencia jurídica; no se cono- 
ce realmente la decisión dol juez, sino cuando se conocen 
los motivos y lo que se llama la parte dispositiva no nos 
da más que una nocion superficial de ellos.» Los principios 
así expuestos bastan para resolver de una manera satis- 
factoria todas las cuestiones particulares relativas á la 
autoridad d‘- los motivos. Pero el mismo autor sostiene con 
estas verdades un error histórico de los más graves; pre- 
tende que esta doctrina es extraña al derecho romano y que 
es el fruto de la cequitas cuya supremacía ha sido asegu- 
rada por el derecho moderno. Este error se relaciona con 
una afirmación que lie tenido ya ocasión de combatir. Se 
pretende que los romanos, bajo la servidumbre siempre de 
ia consumación del procedimiento, no conocieron nunca la 
función positiva de la exeeptio rei judieatce y, por consi- 
guiente, no han aplicado nunca en toda su pureza la regla 
de que corresponde al contenido de la sentencia la autori- 
dad de la cosa juzgada (§ 283 ). 

He tratado ya de refutar este error y voy á completar 
aquí dicha refutación. Mis adversarios deberían enseñar- 
nos cuándo y cómo se ha introducido el sábio principio del 
derecho actual, principalmente en su aplicación á la auto- 


(ü) BayfT, Civilprozosz, p. 184, 4.'^ cd. 

{h) Wáclitcr, Handhucli des in Württcmbcrñ^ ücitendeii r’rivatU'i hls 
V. H. §78. 

(Ó K ienilíT, p. 250, 254, 250, 260. V. § 283, p. 285. 
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i-idad do los motivos. Podría atribuirso osta reforma á una. 
loy del imperio de Alemania, pero esta ley no existe. Algu- 
nos aiitoi-cs hubieran podido establecer una teoría sábia ge- 
iioralm'^nte admitida y en oposición con el derecho romano- 
ó bien, recurso de la teoría, una práctica inteligente 

Imbiera podido introducir esta regla saludable, Pero S i ha 
visto que hasta nuestros días casi todos los autores han te- 
nido sobre esta materia, y principalmente sobre la autori- 
dad de los motivos, doctrinas muy incompletas y más ó 
menos contradictorias; y entre estos autores figuran sola- 
mente a(iuelIos cuyo testimonio puede ser invocado sobre 
el estado de la práctica. Por esta reunión de circunstancias, 
examinadas imparcialmente se ve que la suposición de es- 
tos autores es inadmisible, cualcsqui u’a que sean, por otra 
parte, los principios d^l der 'cho romano, 

Buchka trata la cuestión absolutamente en el mismo 
sentido, pero con más detalles, y manifl 'sta un estudio más 
profundode las fuentes. Los principios que expone sobre la 
autoridad de los motivos son más exactos que los de los 
autores que le lian precedido (k). Enseña que el juez puede 
y quiere pronunciar sobre todo lo que se ha fijado como ob- 
jeto del litigio por los actos de proce.limiento desde la de- 
manda hasta la duplica. Así, pues, para conocer la decisión 
investida de la autoridad de la cosa juzgada es preciso ne- 
currir, no s(Mo á la. parte dispositiva de la sentencia, sino 
también á los motivos que la acompañan. Buchka, por una 
justa aplicación de estos principios, atribuye la autoridad 
de la cosa juzgada á los puntos prejudiciales y, principal- 
mente, á la lecfitimaUo ad causain. Pero d'^spues de haber 
rofei'ido lo que considera como una conquista del derecho 
actual, pretende que el derecho romano restringe la auto- 
ridad de la cosa juzgada á la sentencia misma, y que no la 
extiende á los motivos, principalmente á los puntos pre- 
judiciales (l). 

Las observaciones que he hecho sobre la doctrina de 
Kierulff encuentran aquí imaent'^ra aplicación. 

Al ver opiniones tan contradictorias y á menudo tan er- 
róneas entre los autores parece que la práctica debe pre- 

{k) Uuclika, V. IT, p, 183, 2')0, principalmente p. 183, 184. 207. 

(0 Ruclika, V. I, p. 290, 314, x>rincipalrnente, p. 301, 305, 308. Va- 
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sentar las mismas contradicciones y los mismos errores. 
Dudo, sin embargo, de la legitimidad de esta conclusión y 
me inclino á creer que varios de los autores citados han 
visto seguir y han seguido ellos mismos una práctica me- 
jor que sus escritos. Esta circunstancia se explica por una 
Observación que he hecho ya al principio de este párrafo: 
las falsas doctrinas profesadas sobre esta materia se de- 
ben, más bien que á errores reflexivos, á la confusión de 
las ideas sobre la posición de las cuestiones que habian de 
resolverse. 

Puedo añadir, atendiendo á datos enteramente ciertos, 
que el tribunal supremo d=) apelación del Reiiio de Sajonia, 
situado en Dresde, sigue una jurisprudencia conforme con 
los principios que acabo de establecer. Esta conformidad 
resulta de las siguientes reglas adoptadas por dicho tri- 
bunal. 

i^as decisiones insertas eií la exposición de motivos que 
vepsan sobre objetos sometidos al ti-ibunal y que, por con- 
siguiente, forman parte integrante de la disposición, parti- 
cipan de la autoridad de la cosa juzgada. 

Los motivos expresados para justiflcar la absolución do 
la demanda y todos los no expresados, pero que la decisión 
implica necesariamente, tienen, como la parte dispositiva, 
autoridad de cosa juzgada. 

Se puede, pues, proceder por apelación contra los moti- 
vos de la sentencia, en tanto que la sentencia misma puCvla 
ser atacada por esta vía. 


§ CCXCIV. — Determinación más rigurosa del contenido de 
la sentencia. — Los motivos tienen la autoridad de la cosa 
juzgada. — Derecho prusian o. 

Los textos del derecho prusiano, relativos á la autoridad 


liándose de una interpretación forzada trata do descartar los textos mas- 
claros (L. 7, § 4, 5, de exc. r, j. XLiV, 2) que cont'enen los vei-vladmos 
jirincipios del dareclio romano sobre 1 1 autoridad d i la cosa iuzí> ada (p i- 
KÍn 1 29,>). lín cuanto á los argumentos que busca en otros textos (pna- 
cipalmonte p^i-a la acción deal'mcntos, p. )5, y para la capna, 
página d08), los refutará más adelante, § 298. 
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do la cosa juzgada, son tan generales («) que manifiestan 
evidentemente haber querido adoptar sus autores los prin- 
<*.ipios del derecho común y contentádose con confir- 
marlos. 

En cuanto á la autoridad de los motivos, hay un texto 
que á primera vista parece excluir absolutamente y conce- 
der la más alta importancia al lugar que ocupa una deci- 
sión Judicial. 

Allg. Gerichtsordnimg, I, 13, § 38: «los colegios de jue- 
ces y los redactores de las sentencias deben distinguir cui- 
dadosamente la decisión real de sus motivos y asignarles 
un lugar distinto, sin confundirlos nunca, pt¿es simples mo~ 
ticos no deben jamás tener autoridad de cosa juzgada {b). 

Este texto no nos dice que es lo que debe entenderse por 
motivos, y la expresión simples motivos permite creer que 
los hay de varias especies, lo cual concordaría perfecta- 
mente con los principios que más arriba he asentado {c). 

Pero un poco ántes del texto que acabo de citar existe 
otro sobr ' el que debo llamar la atención y del que se ha 
hecho uso con frecuencia en las discusiones sobre la auto- 
ridad de la cosa Juzgada. 

La cuestión de la autoridad de los motivos tiene princi- 
palmente una importancia práctica cuando al lado de la 
acción principal existen ciertas cuestiones prejudiciales, en- 
tre las cuales figura en primer término lo que se llama ex- 
ceptiones litis Jinitce (la transacción, por ejemplo) y legitima- 


(a) A. G. O. Einleitimg, § G5, Gí>, y I, 16, § 1. 

(h) Los matcriaV^s para el ÁUg. Gerichísord/iung no nos enseñan 
nada sobre el origen y el sentido de este texto. El proyecto escrito de 
mano de Snarez (t. 15, fol, 44) está literalmente conforme con el texto 
impreso. Ei Corpus. J. Frid. 1781, TU. 13, § 11, reproJuce este texto, 
salvo ligeras diferencias (i)or ejemplo, maaszen en lugar de indem.) Un 
proyecto anterior, escrito también de mano de Suarez, reproduce las 
mismas disposiciones, pero con algunas variantes en los términos; en él 
so encuentran, por ejemplo, varias expresiones latinas, tales como dis- 
Ungairet, v¿cp, versa (v. fol. 61: en este proyecto corresponde nuestro 
texto al TU. 1 1 j. Un proyecto más antiguo todavía de Carmer (1775) no 
contiene ninguna disposición de este género (V. II, fol. 75, 77: esta mate- 
ria forma parte del Cap. XVII). Otro tanto digo del § 33. En el Corpus j. 
Frid. 17S1, Tit. 13, § 10, sólo se encuentran ligeras diferencias con la .4. 
O. O. («Las cuest'ones preliminares y prejudiciales existentes en el pro- 
ceso.») El proyecto de Suarez v. V, fol. 61, expresa: «passus prceliynv- 
narps et prorjudicialfs. 

. (c) Un autor moderno ha llamado ya la atención sobre estas expre- 
siones; este autor es Kocli, Lehrbuch des Preusz Rechts,* v. I, § 199- 
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tioob caiisam. He aquí la razonable distinción que la ley pru- 
siana establece en semejante caso (d). Si la cuestión preju- 
dicial es susceptible de una solución pronta y fácil y la ac- 
ción principal presenta dificultades, la acción prejudicial se 
instruye desde luego y se juzga separadamente; en este 
caso no hay duda posible sobre la notoridad de la decisión. 
Si, por el contrario, ambas cuestiones «ofrec-^n próxima- 
mente las mismas dificultades,» se sigue la regla de que 
«la acción principal y la excepción se instruyen y se juzgan 
al mismo ti-^mpo (ej». Ahora se trata de saber cómo se apli- 
ca esta regla. 

En la opinión de los que rehúsan álos motivos toda au- 
toridad, el juez no debe pronunciar más que una condena ó 
una absolución; por consiguiente, no siendo la opinión que 
se forme sobre las cuestiones prejudiciales más que uno de 
los motivos de la decisión, no figura dicha opinión en la 
sentencia, ni adquiere autoridad de cosa juzgada, ni confie- 
re ningún derecho á ninguna de las partes (/). Si no exis- 
tiese sobre esta cuestión una disposición legislativa, se 
concebiría difícilmente que circunstancias enteramente ac- 
cidentales pudiesen determinar los límites de la autoridad 
de la cosa juzgada. En efecto, ¿cuáles son estas circunstan- 
cias? Una presunción abandonada á la libre apreciación del 
juez. Si cree la cuestión prejudicial más fácil de juzgar que 
la demanda principal, dicta sobre dicha cuestión una deci- 
sión especial que adquiere la autoridad de la cosa juzgada; 
y lo contrario tendría lugar si, no admitiendo esta presun- 
ción, no hubiese pronunciado separadamente sóbrela cues- 
tión prejudicial. 

Pero he aquí una disposición legislativa expresa sobre 
el caso que nos ocupa, aquel en que el ju^z pronuncia si- 
multáneamente sobre los puntos prejudiciales y sobro la 
demanda principal. 


(d) A. G. o. I., 10 § 6:b 81, b. . . • 

A. G. O. I., 10. § 6?, e, y § 63. comparados con el §08. ba nusma 
ro^la se aplica cuando lo principal os sencillo y fácil y la excepción di- 
fícil, á míanos ffiie no haya luícar á rechazar inmediatamente la dmnanda 
en Cuanto á lo pr ncipal, pues ent(3nces es inútil pronnnciai* sobre la ex- 
cepción, § (>4, ( 37 . , , , 

(/’) Se verá m is adianto que esta doctrina rigurosa ha sido adopta 
da en nuestros dias. 


All.i*-. Tx. O. r., 13, §3(1: 

«I,u dob ^ comprender primeramente todas las 

<Mi \stion;^s j-n-ejudiciales c incidnitaies y dar sobre cada uno 
d'-* estos puntos el motivo de la decisión; debe, ademíís, pro- 
nmiciar sobre la demanda principal, y si esta demanda 
v-M'sa sobre varios pontos, cada uno de ellos debe ser deci- 
dido siic^sivam''nte y siempre con indicación de sus moti- 
vos » (V. nota, b). 

Asi, decisiones que no versan inmediatamente sobre el 
fondo del proc'^so, pues no contieiif'n ni condena ni absolu- 
ción dii-ectay que, S 'gun el uso de los tribunales, figuran 
en los motivos y no en las sentencias, deben ser inserta- 
das en la parte dispositiva misma y adquirir de esta mane- 
ra líi autoridad de la cosa juzgada. 

l'>te texto confirma, á mi entender, los principios más 
arriba establecidos sobre la autoridad de los motivos (obje- 
tivos) d ' la sentencia. La única duda que puede suscitarse 
contra esta interpretación sería que la ley toma la expre- 
sión cncsíio'ies prej udieiales en un sentido restrictivo. En- 
tiendo por cuestiones prejudiciales todas las que, indepm- 
(licnl, emente del mérito de la demanda principal, pueden 
mofivnr una sentencia definitiva, dispensando al juez de 
exnrniner si la demanda principal está bien ó mal fudada. 
En esta categoría colo -o las exceptiones litis fitñtoe, como 
también las exceptiones litis ingresswn impedientes, la ex- 
ceptio deficicntis legitimationis ad causani y varias otras. 
La ley dice formalrnent'^ que todas estas cuestiones deben 
juzga rs"' de la misma manera y según la distinción más 
ari'iba establ 'cida (í 7 ). Sisón más fáciles de juzgar que la 
demamla principal, son objeto de una decisión distinta, la 
cual, por consigui^'nt'^, prec-de á toda decisión sobro esta 
demanda (/¿j. Si presentan próximamente las mismas difi- 
crdtades sojuzgan al mismo tiempo que la demanda prin- 
cipal, y á este caso se aplica el § 36 más arriba citado que 


iu) Los §§ 79, 81, h (G. O. I, 10), comparados con los 72, 78, no 
dej di duda do nin<?una espooia sobre la asimdicion completa establecida 
por la ley cntr ^ los dWersos casos arpií cnumer idos. 

(/O Prcc'samcntc se llaman iyrejudic¿%les estas cuestiones porqu® 
pueden recibir una decisión distinta y preliminar. 
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da á la frase acciones prejudiciales toda la extensión posi- 
ble (i). 

Si se objeta que en la práctica no se redactan las senten- 
cias como lo exige el § 36, contesto que no tenemos que in- 
dagar si la práctica viola realmente la ley ó si al separarse 
de ella se obedece á una imperiosa necesidad; se trata úni- 
camente de conocer el verdadero sentido de la ley, y según 
la explicación que precede, se vé que atribuye á los motivos 
objetivos la autoridad de la cosa juzgada, y que, para ase- 
gurar la ejecución del precepto, ordena insertaren la s^ni- 
tencia misma todo lo que se refiere realmente á los motivos 
objetivos. 

Voy á indicar por el orden cronológico todos los monu- 
mentos conocidos de la jurisprudencia relativa á estas le- 
yes. Comprendo en esta lista tanto las d 'cisiones de los tri- 
bunales como los rescriptos de la autoridad superior. 

1) Sentencia del Tribunal Supremo del 22 de Agosto 
de 1817 (/c). 

Un locatario de molinos demanda la remisión de diferen- 
tes términos por habérsele perturbado en el goce de su ar- 
rendamiento. Una sentencia definitiva declara que el loca- 
tario tiene derecho á-la remisión, bajo la conJicion, sin em- 
bargo, de producir la cuenta de administi*acion ordenada 
por el Código. El demandante no puede justificar esta cuen- 
ta y, no obstante, reclama de lUievo la remisión do los tér- 
minos del arrendamiento. 

Dos sentencias rechazan esta nueva demanda en virtud 
de la primera sentencia. Pero una sentencia de revisión 
concede la remisión solicitada por dos motivos. 


(¿) R1 § 81, « expresa que la lecjitimatio acl eausam es un punto 
prej uditial, y estas palabras: otros puntos prejadiciaLrs, que se leen al 
márgen del § 81, é, prueban que todos los casos precedentes .se conside- 
ran como puntos prej udlciales, denominación que les conviene p irfeeta' 
mente. Sóbrela expresión, ó cuestiones prej tuUciale^^, V. Hetli- 
mann Hollweg, Versuche, p. 1:3, 137 y A. G. O. 1,5, § 2:). He trátelo 
con (leteni miento esta cuestión, porque hace poco se lia procurado dar una 
explicación arbitrariamente restrictiva del S 36. Waldeclc, en la Neuen 
Archiv. für Preuszisehes Recht, Jahrg. 7 (1841) p. 460. 471. recmioce 
que 1 1 IcíjUimatio ad eausam es un punto prejiulicial (sobre el cual ('.vi- 
ge una decisión e\ §36^ Sí, pues, esta legUirnatio es uno de los objetos 
<le las sonteníqias y adquiere la antorid uí de l.i cosí juzg.ida. se rí'ccuioet' 
**n priiKppio esta autoridad atribuida á los motivos. 
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Primoramoiile el demandado mismo había declarado en 
la primera instan ia que consentía en que se acreditase la 
jíriioba, ya poi- una cuenta, ya de otro modo cualquiera. 
Además, la sentencia se contradecía á sí misma puesto que 
reconocía la remisión como fundada en derecho y la somete 
.sin embargo, á una condición. 

Podría estimarse, á primera vista, esta decisión como 
una libre apreciación de la cosa juzgada, y, principalmente 
como un reconocimiento de la autoridad de los motivos. Por 
el contrario, yo veo en ella una verdadera violación de la 
autoridad de la cosa juzgada. En efecto, la declaración de 
una de las partes contenidas en los actos del procedimiento 
no es uno de lo •; motivos de la sentencia, y si no se ha teni- 
do en cuenta podría todo lo más dar origen á un recurso de 
apelación. Además no hay contradicción alguna en recono 
cor como fundada una demanda, pero bajo condición, es de- 
cir, en parte. 

2 ) Rescripto de 18 de Noviembre de 1823 f'/), (Ministro 
Kircheisen). 

La parte dispositiva de una sentencia que rechaza una 
demanda, no tiene necesidad de reproducir todos los deta- 
lles, «pues los motivos que acompañan-á la sentencia ense- 
ñan á la parte que sucumbe todo lo que le importa saber.» 

Este rescripto, sin ser muy explícito, parece estar con- 
formo con el principio de que los motivos forman parte inte- 
grante de la sentencia; de otro modo, los motivos no ense- 
ñarían á la parte que sucumbe todo lo que le importa saber, 
es decir, si tiene medio de interponer apelación. 

3) Rescripto del 28 de Julio de 1835 (m), (Ministro Mü- 
hler. 

Se ve que el reconocimiento d e un derecho no constituye 
una sentencia verdadera, sino cuando se refiere á los moti- 
vos. Asi, una sentencia, fundada sobre un motivo contrario 
á las leyes debe ser anulada, aunque se pudiera justificar 
de otro modo, y que, en definitiva, debiera ser mantenida su 
decisión. 

Este rescripto aplica evidentemente los verdaderos prin- 


(0 Kamptz, Jahrbücher, v. XXII, p. 173. 
(m) Kamptz. Jahrbücher, v. XLVÍ, p. 112. 
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cipios sobre la conexión que existe entre los motivos y la 
sentencia. 

4) Sentencia del tribunal de 1.* do Diciembre de 1843 {n). 

El propietario de un feudo reclama sumas que se le de- 
ben por ciertos derechos feudales; el demandado reclama 
por una acción reconvencional la anulación de la hipoteca 
que garantiza estos derechos. El demandado es condenado 
éi pagar y su acción reconvencional es rechazada. Ahora 
bien, el antiguo demandado pr "tende que no estando grava- 
do su inmueble por ningún derecho feudal queda libre de 
toda especie de hipoteca. Dos tribunales rechazan sucesiva- 
mente esta nueva demanda, en virtud de la exeeptio rei ju~ 
dicatce. Estas sentencias son atacadas de nulidad y refor- 
madas por el motivo de que la primera sentencia había de- 
cidido sobre ciertos tributos feudales, no sobre el derecho 
del feudo mismo, y, por consiguiente, que los demás jueces 
habían atribuido equivocadamente á los motivos la autori- 
dad de cosa juzgada que exclusivamente pertenece á la par- 
te dispositiva. 

Esta decisión se encuentra en contradicción directa con 
los principios expuestos más arriba sobre la autoridad de 
los motivos. 

5) Decisión (Plenarbeschluz^ del tribunal de 23 de Enero 
de 1843 (o). 

El caso de que aquí se trata no pertenece directamente á 
nuestra cuestión; pero los motivos de esta decisión expre- 
san la doctrina siguiente. Cuando existen varias excepcio- 
nes opuestas á la demanda y el juez quiere pronunciar una. 
absolución, debe pronunciarla pura y simplemente, sin ex- 
presar si rechaza la demanda misma ó admite una ú otro 
de las excepciones. De otro modo, el demandado victoriosa 
se vería obligado, en el caso en que apelase el demandan- 
te de la sentencia, á apelar él mismo también de los moti- 
vos que le son perjudiciales. 

Aquí, evidentemente, se reconoce el punto de vista rná.s 


(n) Kocli, Schlesisches Archiv. v. V, p. 277, scf. El texto principal se 
encuentra p. 283, 285. El editor señala también en esta materia otro.s 
puntos que se prestan á la crítica. 

(o) Entsebeidungen des O. Tribunals, v. IX, p. 128 y sijí. El text<> 
principal se encuentra p. 132, 133. 



— 256 — 

nrrílm criücado(§293), segiin el cual debe tratarse úiiica- 
de api'csurar y facilitar la decisión del proceso, siu 
inquietarse del porvenir, y, principalmente, de cerrar, en 
<*nanto sea posible, el camino de la apelación. Para recono- 
cer cuAn csti-ecbo y exclusivo es este punto de vi.sta, basta 
señalar los casos en que una sentencia dictada, con arreglo 
A estos principios, adquiere inmediatamente la autoridad de 
la cosajuzgada, ó es dictada en apelación. La preocupación 
de abreviar un proceso puede hacer que surjan de él un 
gran número de pleitos que no se entablarían si se hubiese 
dado á la autoridad de la cosa juzgada su legítima exten- 
sión. No comprendo, además, como se puede conciliar esta 
doctrina con el texto de la ley (Gerichtsordnung, I, 13 § 36> 
antes citado. 

0) Decisión (Plenarbeschlusz) del tribunal de 19 de Se- 
tiembre de 1845 (p). 

Cuando al combatir un demandado la demanda en el fon- 
do, opone además excepciones prejudiciales, estas excep- 
rioiies pueden, según las circunstancias, ser instruidas y 
juzgadas separadamente. Pero cuando la instrucción se ve- 
riíica simultáneamente, las excepciones prejudiciales deben 
(con arreglo á esta decisión del tribunal), figurar, no en la 
parte dispositiva, sino en los motivos; por consiguiente, lo 
íjue el tribunal d ecide sobre estas excepciones no tiene au- 
toridad de cosajuzgada, y no es susceptible de apelación. 

Aplico á esta decisión del tribunal lo que he dicho de la 
precedente; la violación de la ley ya citada (A. G. O. J., 13, 
30) es aqui más directa y evidente. 

7) S'^ntencia del tribunal de 26 de Enero de 1847 en el ne- 
gocio Ncste de Molstow contra Ulrike Amafie Koltermann 
(comunicada en manuscrito). Los motivos de esta sentencia 
contienen un pasaje enteramente conforme con los princi- 
pios que he sentado: 

«El demandado había invocado ya la adquisición de los 
derechos sucesivos, verificada por el acto de 1.® de Julio 
de 1142, y la había opuesto excipieado á la demandante. El 
Juez de revisión había rechazado la excepción por el motivo 
de que este contrato no podía perjudicar á la demandante. 


ip) Entsclieid ungen des O. Tribunals, v. XI, p. 118-122. 
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Como so trata de una excepción, esta decisión sólo figura 
en los motivos; sin embargo, la excepción asi rechazada es 
condenada diflnitivamente y no podría dar lugar á una pro- 
textacion ulterior ó á una nueva acción (V. Wachter, Harid- 
buch, v. II, p. 558, 567).» 

Réstame dar á conocer de qué manera se ha considerado 
la cuestión por los autores que han escrito sobre el derecho 
prusiano. 

‘ Cravell, en varios pasajes de su comentario sobre la 
Gerichtsordnuiig (q), habla de la relación entre los puntos 
prejudiciales y la sentencia misma, como también de la au- 
toridad de la cosa juzgada; pero aunque sus expresiones 
parecen indicar un sano criterio, son tan poco precisas que 
no podria decir si este autor adopta ó no los mismos princi- 
pios que yo. 

Kooh, por el contrario, en varios de sus escritos sienta la 
mujiera más formal sobre la autoridad de los motivos, la 
doctrina que he presentado como perteneciente al derecho 
prusiano y al derecho común de Alemania (r). 

Terminaré esta indagación señalando los puntos de con- 
tacto que la misma tiene con una cuestión muy diferente que 
ha dado lugar en nuestros dias á discusiones sabías y pro- 
fundas cual es, la de saber si en un colegio de jueces se 
debe votar sobre los motivos ó únicamente sobro el resul- 
tado difinitivo (s). En el primer caso, se fija el resultado con 


(q) Grávell, Comm. über die A- G. O., t. I, p. 145, t. II, páginas 281, 
285, 286, 

(r) Koch, Lehrbuch des Preszischen Reclits, t. I, § 199, 200, y Juris- 
tiebe Wochenschrift, 1837, p. 1-10, p. 21-24. El caso siguieiiíe es princi- 
palmente decisivo (p. 1, 2, 31, 32). Se había opuesto una exceptio 'non 
nmntratce pec'iiniai á una demanda sobre pago de intereses vencidos: 
esta excepción liabía sido rechazada, y el demandado condenado á pagar. 
.Más tarde reclama éste la restitución del título de crédito en virtud de 
la rondictio Hne canosa, y esto, con arreglo al motivo que había ya he- 
ndió valer inútilmente como excepción. El primer juez rechaza la deman- 
da como contraria á la autoridad de la cosa juzgada. El juez de apelación 
reforma esta sentencia, porque dice; las dos acciones tienen objetos di- 
lércntcs; y si bien se ha reconocido la existencia del préstamo en el pri- 
mer proceso, lo ha sido en los motivos y no en la parte dispositiva, que 
»’s la única que tiene autoridad de cosa juzgada. Koch critica con justi- 
cia esta decisión. 

(.v) Autoridades para el voto sobre los motivos; rescripto ministerial 
de 1819; segundo, de 1834; tercero, de 1840 (Ergáiizungen und I'lrláiitermi- 
gen iler Prciiszisclieri ReelitsluiclK'r, t. VIH. Breslan, 1843, zu G. O. I. 13. 
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arreglo a los diversos motivos adoptados pur la mayoría, 
temiendo tpje esta no aceptase directamente este resultado. 
En el segundo caso, se ponían en armonía con el resultado 
los diversos motivos expresados, temiendo que estos moti- 
vos no se aprobasen directamente por la mayoría ((). 

Sin separarme de mi asunto, no podría tratar aqui de 
esta cuestión difícil y complicada; quiero únicamente indi- 
car de qué manera se relaciona con los principios que aca- 
bo de exponer sobre la autoridad de los motivos. Si estos 
principios son verdaderos, es decir, si los motivos objetivos 
forman realmente parte integrante de la sentencia y parti- 
cipan de la autoridad de la cosa juzgada, debe votarse nece- 
sariamente sobre cada uno de los motivos objetivos y no 
únicamente sobre la condena ó absolución, porque si no es- 
ta parte de la sentencia no sería dictada por la mayoría. 
Quedaría además por saber si respecto á los motivos subje- 
tivos no debe adoptarse el procedimiento inverso {u). 

§ CCXCV. Autoridad déla cosa juzgada . — II. Sus efectos . — 

Introducción. 

Hasta aquí he procurado determinar las condiciones de 
la autoridad de la cosa juzgada; réstame indagar cuáles 
son sus efectos {a). 

Entre estos efectos se distinguen tres grados que respon- 
den á las instituciones siguientes: la ejecución, la actioju- 
dicati y la excepción de la cosa juzgada. 

Las dos nrimeras de estas instituciones, se aplican ex- 
clusivamente á las sentencias condenatorias, mientras que 


§31, p. 314, 315; Justíz-Ministerialblath, 1341, p. 18-'^4^; Oóschel, Zers- 
treute, Blátt^r, t. I, p. PSB; Koch, Sehrbuch des Preuszchen Reohts, 
t. I. § 64. Autoridades para el voto sobre el resultado: Dorguth, Juris- 
tiche, Wochenschrift, 1841, p. 153, 173, 625, 645, 647, 671: Waldeck, 
en el Neuen Archiv. für Prenszisches Recht, Jahrg, y (1841), pági- 
nas 427-471. 

{t) Esto es loque desea expresaraante Dorguth, p. 159, nüm. H. , 
(w) Por mi parte no tmgo diticultad al nmi para adoptar respecto a 
los motivos subjetivos, la misma manera de proceder que en los motivo» 
objetivos. Habria lugar á hacer una aolicacion de ello si por ejemplo se 
suscitaran diferentes objeciones contra los testigos á los documentos 
producidos. 

{u) He citado al final del § 283 el lazo que une estas diversas cues- 
tiones. 



la terc-‘ra, la excepción, es aplicable á toda clase de senten- 
cias, tanto condenatorias como absolutorias. Pero existe 
entre ellas, además, una diferencia más importante para 
nosotros. Las dos primeras de estas instituciones pertene- 
cen al derecho de procedimiento, la tercera se refiere ente- 
ramente al fondo del derecho, y por consiguiente, es una de 
las materias que forman el objeto espacial de esta obra. 

En el caso de condena, la ejecución, cuando no es libre- 
mente consentida, es la consecuencia más directa y más 
sensible de la autoridad déla cosa juzgada. Sin embargo, 
no tiene otro objeto que proteger por la fuerza exterior la 
decisión del juez, y por tanto, no es más^que el último de los 
-actos de procedimiento (b). La ejecución, no influye, pues, 
sobre el fondo del derecho por la modificación de las rela- 
ciones jurídicas, y cuando entraña semejantes modifica- 
ciones, se deben éstas á circunstancias accidentales, pero 
no á la naturaleza y destino de la ejecución. La fuerza no 
puede ser empleada directamente para obtener el cumpli- 
miento de las obligaciones que la condena impone al de- 
mandado; es preciso recurrir á otros medios de coacción 
indirectos, ó reemplazarlos de manera que se obtenga el 
equivalente de la ejecución forzada (c). 

Lo qu'^ acabo de d'^cir, se aplica en gran parte, á la actio 
Juclicati. Sin duda encontramos aquí una institución nueva, 
referente al fondo d'^1 derecho, pues descansa sobre una 
obliga ion especial; esta obligación, sin embargo, no es en 
sí misma otra cosa que el desarrollo y cumplimiento de la 
acción que sirve de base á la litiscontestatio (d). A la verdad 


(^) Entre las fuentes del derecho roniano relativas á este asunto, ci- 
taré una gran parte del título del Digf'Sto, de re judicata (XLII, 1), prui- 
cipalra^nte las prescripciones sobre el tempus Judicati (L. 7; L. 4, § 5; 
L, 29, de re ju 1., etc.), y sobre el pign us in causa jadlcaH cavtmn, 

(c) Puede emplearse directamente la coacción para obtener la resti- 
tución de uní cosa poseida por el demandado ó el pago de una suma de 
dm^ro, por medio <le un embargo y de una venta. No sucede lo misma 
c lando es necesario un acto libre d d demandado para la ejecución de la 
sentencia; preciso es entóneos recurrir á la coacción indirecta, la pri- 
sión. por ejemplo, ó la sustituc'on, por restimaHn, de una suma de diñe 
ro al objeto primitivo, de lo que nos ofrece numerosas aolicaciones el 
derecho romano. Encontramos sobre esta materia reglas muy diferentes 
ostililccidas por la teoría y por la práctica. V. Wáchter, Heft, II, pági- 
nas 14-3.3 

(d) V. ántes. § 258. p. 28, 20; Keller, p. I9í). nota 3, cita varios ter- 
cos relativos á e.sta obligación. 
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(}!!<' tic) toiiifititlo ostii oljlif^ticion otiix mn-tciis, f|U (3 lo, p,jcj{jn_ 
<*ion, no <‘s nit'is f[iie la ejecución misma bajo otra forma; 
participa, su naturaleza y pertenece al dominio dcl 

¡)roced i miento (e). Asi pues, todos los que pueden conside- 
rarse como privilegios de esta acción se refieren en gran 
parte á las formas del procedimiento (,/’). Existe, sin em- 
bargo, uno de estos privilegios que se refiere principalmen- 
te al fondo mismo del derecho y exige ser aquí estudiado 
particularmente: aludo á los intereses judiciales. 

En efecto, cuando condena una sentencia al demandado á 
pagar una suma de dinero, puede suponerse que ántes de la 
sentencia debiese par esta suma intereses, ya convenciona- 
les, ya moratorios, ya de procedimiento, ó que no los debie- 
se de ninguna clase. Se pregunta ahora si en estas diversas 
hipótesis modifica para el porvenir la sentencia la obliga- 
ción relativa á los intereses. El derecho romano ha dudado 
largo tiempo sobre la solución de esta cuestión; pero la de- 
cisión del derecho justiniáneo no es dudosa (rj). A partir de 
la sentencia definitiva cesan de correr los intereses de toda 
especie y este favor concedido al demandado, con el fin de 
facilitarle la ejecución voluntaria, dura cuatro meses. Si en 
este plazo no paga el demandado, no comienzan á correrlos 
antiguos intereses, sino que se deben intereses nuevos, y 
estos, fijados siempre á doce por ciento (centesimee), versan- 
únicamente sobre el capital primitivo, no sobre los intereses 
anteriores. Los mejores autores que han escrito sobre la 
práctica, concuerdan en reconocer que esta disposición es- 
pecial y enteramente arbitraria no se aplica ya hoy (h). Res- 


(e) Una gran liarte del texto del Digesto, de re judicata (XLII, 1),. 
fictiojudicad cuya naturaleza general se expone en los textos siguien- 
tes: L. 4,5, (), 7, 41, §2, 43, 44, O, de re jud.'fXLII, 1). Con frecuencia 
los jurisconsultos raocl-Tnos liablan además de una imploratio offícii 
jadicis, pei’o esta es en el fondo la adió j udicati, acaso con menos for- 
malida'les. Y. Buclika, t. II, p. 214. Por otra parte, existen en varios 
paisas leyes especiales de procedimiento que establecen diferentes gra- 
dos para el ejercicio de esti derecho, como, por ejemplo, la Prensz. Allg. 
Gcrichtsordnung, t. 1, tit. 24. § 3, tit, 28, § 14. 

{f) Tales son en el antiguo dereelio, la pena del doble en el caso de 
denegación déla sentencia, la ma>ius iujpdio. la satisdatio, un vadi- 
monium especial. Gayo, IV, § 9, 21, 25, 102, 186. 

(.q) h. 13, C., de usur. (IV. .32); L. 1, 2, 3. C., de us. rei jud. (VII, 54). 
(h) Voetio, lib. 22, tit. I, § 11; Stryk, ibid., § 13; Lauterbach, ibul-, 
párrafo 22. 
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tan, pues, únicamente, aún después de una sentencia defi- 
nitiva, los antiguos intereses que corren sin interrupción, 
principalmente los intereses del procedimiento en los casos 
en que son exigibles. • 

Llego al último de los tres efectos más arriba enumera- 
dos, la exceptio rei judieatoe ó excepción de la cosa juzgada. 
He dicho ya que el desenvolvimiento histórico de la autori- 
dad-de la cosa juzgada se relaciona con esta excepción co- 
mo con su verdadero centro (§ 281 y sig.); esta excepción es 
la que principalmente está llamada á realizar la ficción de 
verdad atribuida ála cosa juzgada; en otros términos, im- 
pide que el contenido de una sentencia se encuentre nunca 
en contradicción con el de una sentencia anterior. En los 
tiempos antiguos dividía esta función con otras institucio- 
nes análogas (t)-, pero habiendo desaparecido sucesivamen- 
te estas instituciones ha bastado para desempeñar por sí 
sola este importante papel; así es que para el derecho actual 
tiene mucho más interés que alcanzó antiguamente. 

Esta excepción, puede resultar de una absolución, de 
igual modo que de una condena; pertenece, pues, á una es- 
fera de acción mucho más vasta que la ejecución y la adío 
judíeati, las cuales únicamente se aplican á las sentencias 
condenatorias. A la absolución corresponde una excepción 
que protege al demandado contra toda acción nueva que 
pueda comprometer el resultado de esta absolución. A la 
condena corresponde una excepción que el demandante y el 
demandado pueden invocar igualmente; el demandante, 
•cuando por una acción nueva pretended demandado un de- 
i*echo en contradicción con la condena pronunciada (§ 287); 
el demandado, cuando se le hace una relamacion en virtud 
del derecho reconocido por la sentencia, pero excediendo de 
los límites que la condena establece (§ 280). 

Con la excepción de la cosa juzgada tienen varias insti- 
tuciones más ó ménos semejanza y afinidad. Citaré, prime- 
ramente, la y jurisjurandi, pues uii pacto 6 

un juramento pueden poner fin á un litigio, de igual manera 


{i) Ks decir, li consumación de Inacción resultante de la liUsaoxtes- 
tatiú\ por cousifíuientc, se encontraban anuladas ¿pao jure varias aeoio- 
n -.s, otras desechadas por medio de una exceptio rei in Judidam dc~ 
<La<'.l(e (g 281 ). 
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que una decisión judicial. En estos dif rentes casos es igual- 
mente inadniisibl í cualquiera acción que tenga por objeto 
renovar el litigio de este modo terminado; en cuanto á este 
efecto, se colocan absolutamente en la misma línea las tres 
excepciones. Cuando se presenta la cuestión de saber si 
existe realmente identidad entre la antigua y la nueva ac- 
ción puede ayudar á resolverla una comparación entre es- 
tas tres excepciones. Existe, no obstante, respecto á ella una- 
diferencia fundamental: la exceptio pacti y jurisjurandi son 
reconocidas por el, /as geritium, mientras que la exceptio rei 
jadicatce es una institución del derecho positivo (§ 249, e). 
Esta excepción tiene también la analogía de que ántes he 
hablado (§ 231 y sig). 

El principio del concurso impide que la cosa demandada 
y obtenida en virtud de una acción pueda ser segunda vez 
reclamada por una acción nueva; el principio de nuestra ex- 
cepción impide que la demanda rechazada por una senten- 
cia pueda ser reproducida segunda vez. 

Así, pues, estas dos instituciQiies suponen resultados an- 
teriores y diametralmente opuestos; su analogía consiste 
en que implican una cierta identidad entre el primero y el 
segundo litigio. 

Esta analogía es más bien aparente que real si se consi- 
dera la excepción de la cosa juzgada bajo su faz nueva (la 
función positiva), pms la identidad se toma entónces-en di- 
ferente sentido que cuando se trata del concurso. El princi- 
pio del concurso puede impedir el uso de una acción nueva 
mientras que la relación existente entre las dos acciones no 
permitiría invocar la excepción de la cosa juzgada; y rfcí- 
procamente, esta excepción puede hacer rechazar la acción 
en el caso en que el principio del concurso no fuera aplica- 
ble. Estas diferencias han escapado á varios autores que 
han tratado de establecerentre estas dos instituciones aná- 
logías contrarias á su naturaleza {k). 

Puede definirse en estos términos el fin y resultado de 
la excepción de la cosa juzgada: servir de obstáculo á toda 
acción que tienda á conirad:cir el contenido de una sen- 


(ft) Véase t. ly, § 231. Había también más afinidad entreoí concurso 
y exceptio rei judicatce bajo su antigua forma (la función negativa^ 
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t<?ncia definitiva anterior. Esta excepción puede presentarse 
como todas las demás, bajo la forma de una réplica ó de 
una duplica, según la marcha del procedimiento. Entónces, 
no es la acción del adversario la que se rechaza, sino su 
excepción 6 su diiplica. Así, comprendiendo todos los casos, 
la regla puede formularse del siguiente modo; toda preten- 
sión del adversario que se encuentre en contradicción con 
una sentencia definitiva es inadmisible. 

Después de estas consideraciones preliminares, réstame 
tratar el punto más importante: ¿á qué condiciones es apli- 
cable la excepción de la cosa juzgaua? El exámen de esta 
cuestión terminará el presente estudio. 

§ CCXCVI. Excepción de la cosa juzgada. — Condiciones.— 
Ojeada general. — La misma cuestión de derecho. 

La cuestión que nos ocupa puede formularse en los si- 
guientes términos: cuando á una acción se opone como ex- 
cepción una decisión judicial anterior, para que la excepción 
sea eficaz, es preciso determinarla relación que debe existir 
entre ambos litigios. 

Hó aqui sobre esta cuestión dos textos de Ulpiano conce- 
bidos próximamente en los mismos términos y en los que, 
por una coincidencia notable, se invoca dos veces el testi- 
monio de Juliano. 

L. 3, de exc. r. j. (XLIV, 2): «Juliamis, lib. 3 Dig., respon- 
dit, exceptionem rei judicatae obstare quotiens eadem 
qumstio Ínter easdem personas revo'catur.» 

L. 7 § 4, eod.: Et generalit-^r, ut Juiianus definit, exceptio 
rei judicatoe obstat quotiens Ínter easdem personas eadem 
quaestio revocatur, vel alio genere judicii {a). 

Estos dos t'^xtos concuej-dan en exigir para la validez de 
la excepción una doble relación de identidad entre el prime- 
ro y el segundo litigio: la cuestión de derecho debe ser la 
que ha sido juzgada anteriorm'^nte y las persones deben 
ser las que han sostenido el primer litigio. Estas dos con- 


(«) Se lee en el mismo texto, algunas líneas más arriba (Ij. 7, § 1, 
eod.); «Et qnidem ita definir! potest, totiens eamdem rem agi quotiens 
ayuid j lidicem x>osteriore')n id queeritur quod apud priorem queesi- 
tum est.)^ 



(ii<*i()ii('s ])iif‘(i<*n closignai'so llarnaiido á la una identidad 
jf'tiva y á la oti’a identidad subjetiva. Examineino.s ante 
todo la pi'iniora; la identidad de la cuestión de dereclio. 

Lo que los dos. textos citados designan por eadem queen- 
llama en otra multitud de textos eadem res {b). Esta 
úliima expresión es evidentemente mucho más vaga que 
la primera, pues la palabra res, vistas sus numerosas 
acepciones, puede designar el acuerdo entre el objeto exte- 
rior, de igual modo que la concordancia del nombre ó de 
la fórmula de ambas acciones. La palabra quoestio indica, 
por el contrario, déla manera más precisa, la cuestión de 
derecho sometida en ambas acciones al exámen y ála de- 
cisión d d juez, é impone al segundo juez la obligación de 
indagar el contenido de la primera sentencia y de confor- 
marse con ella. Esta precisión en los términos no es única • 
monte un progreso esencial; nos prueba también que, mo- 
dificando su fraseología los jurisconsultos se daban exacta 
cuenta del desenvolvimiento nuevo de nuestra institución, 
la función positiva de la exceptio rei judicatce. 

La excepción en su antigua forma (la función negativa) 
exigia sin duda una cierta identidad entre las dos acciones, 
pero con la diferiencia de que la identidad debía referir- 
se principalmente á \eiintentio áQ ambas acciones, no al 
contenido de la sentencia, y en el derecho nuevo no podía 
tratarse de esta identidad (c). 

La existencia de la misma cuestión de derecho (identi- 
dad objetiva) es, pues, la primera condición de la excepción 

{b) L. 7, pr., de exc. r. j. (Ulp.); L. 14, pr„ eod. (Paul.); L. 27, eod. 
(Nerat.). S'i encuentra la misma expresión en la L. 5, eod.; sin embargo, 
este texto se refiere en realidad, no á nuestra excepción, sino á la cues- 
tión S'guiente. Con intención de ejercitar una mantlati actio, se había 
hecho dar el demandante una eautio pulido sisti y esto antes de la IP 
tiscontfístaMo (V. L. 10, § 2: L. 13, si cfuis caut.); posteriormente, cambia 
de propósito é intent i con el mismo fin la actio negotiorum gestio; aho- 
ra bien, se pregunta si en el caso en que el demandado no se presentase 
es responsable todavía el obligado por la caución de la primera acción. 
Ulpiano se pronuncia por la afirmativa, porque se trata de la eadetn 7'es. 
Y. Bucbka. t. I,'p. 97. Sin embargo, no podría criticarse la inserción de 
este texto en el Digesto, pues la existencia de la eadem res es exigida 
para la excepción de igual manera que pora la caución. 

(c) Se encuentra tratado este punto con gran detenimiento y con la 

indicación de todas las restricciones necesarias, por Keller, § 33. Este 
autor, p. 272-275, muestra la analogía de la eadem quoestio con la natu- 
raleza propia de la excepción en su función positiva. 
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de la cosa juzgada de que debemos ocupamos. Esta condi- 
ción encierra dos reglas contrarias, cuyo sentido tiene ne- 
cesidad de ser fijado y explicado por medio de ejemplos. 

I. Desde el momento en que las dos acciones se refieren 
á cuestiones de derecho diferentes, es inaplicable la excep- 
ción de la cosa juzgada, aunque hubiera entre ambas cues- 
tiones una apariencia de identidad. Los ejemplos siguientes 
pondrán más de manifiesto este asunto. 

La decisión relativa á la posesión no motiva nunca la 
-excepción de la cosa juzgada, contraía acción de propie- 
dad {d), y recíprocamente. Podría pretenderse considerar 
la propiedad y la posesión como dos derechos sobre la 
cosa, el uno más extenso, el otro más restringido y estimar 
la. posesión como parte integrante de la propiedad; este se- 
ría un grave error. Ambos derechos pertenecen á espe- 
cies del todo diferentes (e); de modo que la afirmación del 
uno no está nunca en contradicción con la negación del otro. 

Cuando una acción confesoria relativa á un íter ha sido 
rechazada, la excepción no impide que se ejercite más tar- 
de una acción confesoria por un actas (/). Sin duda al actas 
abraza todo lo que contiene el íter-, sin embargo, son dos 
servidumbres distintas, cada una de las cual 'S tiene su 
nombre y cada una de las cuales puede ser constituida in- 
dependientemente de la otra por un acto Jurídico especial. 

La denegación de la acción de propiedad, no impide 
ejercitar más tarde la coiidictio, aunque estas dos acciones 
tengan exteriormente el mismo fin, cual es el de atribuirla 
cosa litigiosa al demandante (g). 

' La dmegacion de una acción motivada en un dalas no 
impide ejercitar más tarde la acción aquiliana, pues esta 
puede fundarse solamente en una simple calpa (h). 

II. Por el contrario, cuando dos acciones .versan sobre 
la misma cuestión de derecho, la exception de la cosa juz- 
gada es aplicable á pesar de sus aparentes diferencias. 

Con el fin de esclarecer debidamente esta regla impor- 
tante y difícil en más de un respecto, examinaré primero 


{d) L. 14. § 3, de exo. r. .iucl. fXLIV, 2). 

(e) 12. § 1, de adqn. vel am. poss. (Xíd. 2). 

(/■) L. 11, § 6, de exc. r. jud. (XLIV, 2). 

((/) L. 31, de exc. r. jud. (XLIV, 2), 

(h) L. 13, pr., de lib. causa (XL, 12). 
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los casos más sencillos, á saber, aquellos en que la identi- 
dad absoluta de las dos cuestiones no es susceptible de niii- 
¿,Mina duda. Veremos, después, qué es lo que pued^ faltar á 
esta identidad completa sin que deje de existir bajo nuestro 
punto de vista, y sin que resulte inaplicable la excepción de 
la cosa juzgada. En semejantes casos existen diferencias 
aparentes, pero hay una identidad real. 

Citaré primeramente dos casos en que la identidad de 
las dos acciones no es susceptible de la menor duda. 

Reclamada la propiedad de un inmueble como funda- 
mento en la usucapión, es recliazada esta demanda poruña 
sentencia. Más tarde el mismo demandante dirige contra el 
mismo demandado la acción de propiedad, fundada en el 
mismo motivo. La reclamación de un préstamo de cien es- 
cudos es rechazada por una sentencia; posteriormente se 
reproduce lad-mianda contra el mismo demandado. En es- 
tos dos casos la segunda acción no difiere en nada de la 
primera, de la cual es puramente una simple reproducción; 
la aplicación de la excepción de la cosa juzgada no podria, 
pues, ofrecer la menor duda. 

Sin embargo, no es en modo alguno necesario que la 
identidad sea tan completa como acabo de suponer para 
que se aplique la excepción que nos ocupa. Basta que exis- 
tan realmente en un caso dado las condiciones fundamen- 
tales de dicha excepción: á saber, la misma cuestión de de- 
recho y las mismas personas. 

Voy á indicar sumariamente las diferencias que pueden 
existir entre dos acciones, sin impedir la aplicación de la 
excepción. 

1) La segunda acción puede tener otro nombre y 
otra naturaleza que la primera (acciones dé especies dife- 
rentesj. 

2) Las partes pueden jugaren el segundo litigio otro 
papel que en el primero; asi, el antiguo demandante puede 
figurar en él como demandado, 

3) El d'^recho que en la primera acción formaba el ob- 
jeto principal del litigio puede no figurar en otro proceso 
sino como condición del derecho reclamado (como legiti- 
mación de la demanda). 

4) El objeto exterior del litigio puede no ser el mismo 
en ámbas acciones. 
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5) El objeto jurídico del litigio puede no ser el mismo 
«n las dos acciones. 

6) El derecho litigioso puede no tener la misma base 
en ambas acciones. 

De este modo resulta que la identidad de las cuestiones 
de derecho {eadem qucestio) es la única circunstancia de- 
cisiva para la aplicación de la cosa juzgada; y, por tanto^ 
que existiendo esta identidad no hay necesidad de ocuparse 
de las aparentes diferencias que pueden presentar ambas 
acciones. Esta doctrina se relaciona extrechamente con la 
expuesta más arriba que considera los motivos (objetivos) 
como partes integrantes de la sentencia y como investidos 
de su autoridad. Estos dos puntos de vista nos aparecen 
entre los jurisconsultos romanos, refiriéndose á un solo y 
mismo principio, relación de dependencia que se encuentra 
también entre los jurisconsultos modernos en el sentido de 
que con frecuencia se resuelven por ellos igualmente bien ó 
igualmente mal ambas cuestiones (¿). 

Vuelvo ahora sobre las diferencias arriba enumeradas y 
se verá que en derecho romano no impide ninguna de ellas 
la aplicación de la excepción. 

§ CCXCVII. — Excepción de la cosa juzgada.~La misma 

cuestión de derecho. 

1) Acciones de especies diferentes. 

La segunda acción puede llevar otro nombre que la pri- 
mera, sin que esta diferencia impida nunca la aplicación de 
la excepción. 

Encuéntrase esta regla formalmente expresada en uno 
de los textos arriba citados relativo á las condiciones de 
nuestra excepción (§ 296). 

L. 7, § 4, de exc. r. j. fXLIV, 2):... «exceptio rei judidatae 
obstat quotiens Ínter easdem p-^rsonas eadem quaestio re- 
vocatuj*, vel alio genere judicii {a). 


{i) fja rn 'Siria relación entre estos tíos objetos se encuentra en la prac- 
tica y en la teoría del derecho prusiano. V. Koeh. Lehrbuch, t. I, § ~0(). 

(rtj 1)0 if^ual manera, s^ lee en la I-. 5, eod.; <<etsi diverso genero ac- 
tiuíiis,» (le hecho ya observar, sin embargo, t|ue este texto no se reíioro 
dil ectamente á la excexicion de la cosa juzgada (§ 296, b). 
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Jl('* aquí un caso en que aparece la aplicación de esta re- 
.ala. Cuando, confiada una cosa á título de prenda de como- 
dato ó de depósito, es deteriorada por su detentador, el pro- 
pietario tiene para obtener la reparación del perjuicio, la ac- 
ción resultante de su contrato ó la acción aquiliana. Pero si 
es rechazada una do estas acciones por no admitir el juez el 
hecho del perjuicio, la excepción de la cosa juzgada se 
oj)one fx que la otra acción sea ejercitada. 

Se encuentran diversas aplicaciones de este principio; 
p ‘ro no son bastante precisas para constituir por sí mis- 
mas una confirmación evidente de nuestra regla. En efecto, 
cuando se dice simplemente que la segunda acción se en- 
cuentra excluida por la primera (ó), no sabemos si esto 
(iuiei*e decir que ha sido ya obtenida la indemnización; lo 
cual sería entónces una aplicación de la regla del concurso 
y no de la excepción. Otros textos presentan ciertamente la 
exceptío rei j udicatoe como motivo de la exclusión, pero ig- 
noramos todavía si esto designa el contenido ó simple- 
mente la existencia de la primera sentencia, es decir, la ex- 
cepción en su función negativa (c). 

Por otra parte, tenemos varias decisiones tan claras 
como precisas respecto á las demás diferencias, principal- 
mente en lo que toca á las diferentes situaciones de las par- 
tes y á la legitimación de la demanda. 

Hé aquí una decisión igualmente cierta relativa á la ac- 
tlojurisjurandi, de cuya analogía con la excepción que nos 
ocupa he hablado ya 295). Cuando es reclamada una in- 
demnización en virtud de un mandato, de una negotiorum 
gesiio, ó de una sociedad, si el demandado jura que los he- 
chos alegados como base de la demanda son falsos, la ex- 
cepción del juramento excluye, no sólo la reproducción de 
la acción, sino también la ce/ii condictio motivada en los 
hechos negados por el juramento, aunque esta condictio 
fuera íundada. Aquí se dá también como condición de la 
validez de la excepción la eadem queestio decidida poy el pri- 
mer proceso {d). 


n h coramod. (XIII, 6): L. 33, § 1, pro soc. (XVII, 2). L. 1,. 

§ A tutelfe, fXXyjII, 3); L. 4, § 5, quod cum eo, (XIV, 5). 

\(i) L. 28, § 4, de jurejur (XII, 2) «Exceptío jurisjurandi non tantum 
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2) níforoncia de la situación respectiva de ambas par- 
les en o\ primero y en el segundo litigio. Nunca impide esta 
circunstancia la exeeptio ó la replicaUo reijudicatce. Asíre- 
.<nlía de las siguientes decisiones cpie no son susceptibles 
de ninguna duda. 

El demandado que sucumbe en una acción sobre la pro- 
piedad ó inténtala misma acción contra el antiguo deman- 
dante es rechazado por la excepción, -pues la primera sen- 
tencia ha pronunciado de una manera irrevocable que no 
era propietario (e). Lo mismo sucede en la petición de he- 
rencia cuando después de pronunciada una condena apare- 
cen invertidos los papeles del demandante y demandado en 
una acción nueva íf). Por último, puede presentarse el mis- 
mo caso respecto ú la acción hipotecaria, cuando ha sido 
atribuida en el primer litigio la prioridad al demandante y 
en su segundo litigio viene el antiguo demandado á recla- 
mar como demandante esta prioridad {g). 

Cuando en una cuestión de propiedad smnimbe el de- 
mandante por negar el juez dicha propiedad si más tarde 
este demandante entra en posesión de la cosa y el antiguo 
demandado ejercita contra él la acción publiciana, puede di- 
cho antiguo demandante (actualmente demandado) invocar 
á la exeeptio doinimi\ pero su excepción debe ser rechazada 
por Ve, repUeatio rei judieatce, pues la sentencia dictada so- 
bre el primer litigio ha fijado de una manera irrevocable la 
no existencia de su propiedad (A). 

Si á una acción personal se opone la excepción de com- 
pensación y esta excepción es rechazada porque declare el 
juez infundada la reclamación opuesta á título de compen- 
sación, esta reclamación puede llegar á ser más tarde el ob- 
jeto de una demanda principal. Pero esta demanda sería 


si ('a aotione quis utatur, cuyns nomine exegit jiirisjuranclum, opponi 
«lobí't, sed ('tiam si alia, si modo eadem, <]u(jestio in hoc jicdicium de- 
d,a.o(i.f.nrx» rol. El mismo principio se aplica á la exeeptio pacti, L. 27, 
§ 8, d ; pactis (II, 14.) 

(o) V. 30, § 1, de exc. r. jud. (XLIV, 2): L. 40, § 2, de proc. (III, 3^ 
V. 287, a. 

(/■) b. 15, do exc. r. jud. (XLIV, 2). 

(íj) L. lí). de exc. r. jud. (XLIV, 2): »eamdem euim queestfonem re- 
vocat in .jndicinm.» Así en esta aplicación particular emplea Marcelo los 
Ld-rniiKis decisivos qno encontramos en los axiomas generales de Llpia- 
no (ti 200). 

(//) L. 2l, fie exc. r. jud. fXLIV, 2). 
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rechazada por la excepción de la cosa juzprada, pues la lia 
df'clarado infundada una sentencia deflnitiva {i). 

Kn los dos últimos casos que acabo de citar podrían sus- 
citarse dudas sobre la validez de la excepción, no solo por- 
que las partes no juegan el mismo papel en ambos litigios 
sino porque las acciones que forman su base no llevan el 
mismo nombre. Pero como esta diferencia no impídela 
aplicación de la excepción, encontramos aquí la confirma- 
ción evidente de la regla expuesta al principio del párrafo. 

La generalidad de nu-^stra regla podría ser puesta en 
duda á causa de ciertas expresiones de Paulo, tratando del 
siguiente caso(/f). El vendedor de la cosa de otro adquiere 
más tarde la propiedad y la reivindica contra su comprador. 
Este puede oponer á la acción una exceptio dolí (ó rei vendí- 
ice et traditce). Puede, además, sin recurrir á la e.xcepcion, 
hacerse indemnizar por medio de la actio empti, ó bien re- 
clamar, en virtud de la acción resultante de la estipulación 
el doble del precio estipulado, todo lo cual se apoya en re- 
glas de derecho indudables. Pero Paulo ana ie que el com- 
prador no dejaría de tener estas diversas acciones, aunque 

sin óxito hubiera hecho uso de la excepción (etsi oppo- 

sita ea nihilominus edictus sit), es decir, aunque el juez hu- 
biese rechazado la excepción ó no la hubiese tenido en 
cuenta. 

Nuestra regla se encontraría violada si el juez hubiese 
decidido que la prim^^ra venta, base de la excepción, no exis- 
te. Pero nada indica que el texto de Paulo no sea suscepti- 
ble de otra interpretación. 

Así, se puede admitir muy bien que el juez por inadver- 
tencia no ha tenido en cuenta la excepción ó que ha desco- 
nocido la regla de derecho sobre que la excepción descansa 
y por error no ha considerado la reivindicación del antigua 
vendedor como una violación fraudulenta de su propio con- 
trato (1). 


(í) L. 8, § 2, de neg. gestis (III, 5); L. 7, § 1, de eompens. (XVI, 2); 
L 1, § 4, de contP. tut. (XXVII, 2). V. § 291, d. 

W L. 18, de evict. XXI, 2), comparado con la L. 17, eod. 

{() A la verdid es dudosa la lección del t^=íxto, pues sobre las pala- 
br >3, vnlex empto, Haloander pone como nota: «alias desunt.> Pero aun 
'•les iartando estas palabras, quedaría en pié la dificultad. El hecho de no 
reconocer el juez el primer contrato de venta hubiera excluido, de igual 
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Í§ COXCWWl.— Excepción de la cosa juzgada.— La misma 
cuestión de derecho. 3) Decisión sobre la legitimación de la 
demanda. 

La diferencia entre los dos litigios puede consistir en quo 
la cu-^stion de der -cho que forma el objeto directo del pri- 
mer litigio no figure en el segundo sino como condición ne- 
cesaria de la reclamación del demandante. Esta diferencia 
no impide tampoco la aplicación de la excepción {a). 

Véanse algunos ejemplos propios para facilitar la inteli- 
gencia de esta regla. SI el demandante que ha sucumbido en 
una petición de herencia reclama más tarde contra el anti- 
guo demandado la propiedad de una cosa dependiente de 
esta herencia, será rechazado por la excepción de la cosa 
juzgada, por más que la cualidad de heredero que le ha sido 
denegada jurídicamente no sea objeto del segundo litigio, 
sino la condición de la propiedad reclamada y, por consi- 
guiente, la legitimación de la demanda. Lo mismo sucede? 
en el caso inverso. Si este demandante hubiera reclamado 
primero la propiedad de una cosa como heredero del pro- 
pietario y el juez le hubiese denegado esta cualidad (como 
legitimatio ad causam), este mismo demandante podría 
ejercitar contra el antiguo demandado la petición de heren- 
cia, pero esta demanda sería igualmente rechazada por la 
excepc’on de la cosa juzgada (b). 

Esta rpgla muy importante para la práctica se refiere 
evidentem'‘nte á la teoría arriba desenvuelta sobre la auto- 
ridad de los motivos y con ella ha de caer ó subsistir. Esta 
teoría ha sido adoptada por los autores contemporáneos que 


modo que la actio empti, la acción de la estipulación subordinada á esto 
contrato. 

(a) Hablo aquí solamente de la leí^itimacion d3l demandante (la legi- 
timación activa) que es la Unica de que á "‘ste respecto se ocupan la ma- 
yor parte de los autores. Sin duda, podría tamb-en conc^'birse caso do 
la legdimacion pasiva: pero esta es rara vez objeto de un proceso y más 
raramente todavía de un proceso, de tal naturaleza, que pueda nudivar 
más tardo la excepción de la cosa juzgada. 

estos dos casos podría preguntarse si la excepción es api 'ca- 
ble, puesto que se trata de dos acciones que tienen una naturaleza y una 
denominación diferente. He tratado ya este punto, §297, niim. i. 
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con razón la rofioran al principio de la cadem quoestio (r). 
Recionternonte im autor ha hecho de ella una aplicación 
muy clara y satisfactoria al derecho actual, (d). 

Pero colocado en el punto de vista que fintes he discutido 
referente A la autoridad de los motivos, pretende que la ré- 
jala de la leí,ntiniacion de la demanda es extraña al derecho 
romano (e). Como se han suscitado especiosas dudas sobre 
esta importante cuestión, aparece aquí necesaria una discu^ 
sion detenida. 

Referiré desde luego las decisiones del derecho romano 
que, en mi sentir, reconocen esta regla de una manera ine- 
quívoca; trataré después de destruir las objeciones especio- 
sas que se han presentado recientemente contra esta inter- 
pretación. 

A) Los dos casos de la petición de herencia y de la ac- 
ción de la propiedad citados ya como ejemplos, se tratan 
por Ulpiano en nuestro sentido precisamente y aparecen 
además directamente relacionados con la eadem qucestia 
sobre la cual versa la decisión, judicial. 

L. 3, de exc. r. j. fXLIV, 2): «.lulianus, lib. 3, Dig. respon- 
dit, exceptionem rei judicat-B obstare quotiens eadem qures 
tio Ínter easdem personas revocatur: et ideo, etsi singulis re- 
bus petitis hereditatein p)etat, vel contra, exceptione swnmo- 
vebitur-» (/). 

L. § 4eod: «Et generaliter, ut Julianas deflnit, exceptio rei 
Judicatm obstat quotiens Ínter easdem personas eadem 


(c) Kcller, p. 272-275. 

(d) Biichka, t, II, p. 187-1!)0. 

(r) Buolika, t. I, p 29;)-:i01. V. §293, l. 

if) Sería í;i*au error creer que en los dos casos de que habla este tex- 
to y el si;^uientc, haya sido ejercitada la hereclitatis petitio, una vez 
p \ra iv.clainar la sucesión entera, otra vez para reclamar uno de los bie- 
nes de la sucesión. Las expresiones rea petere y singularam 

rp'um pati.Un designan especialmente la acción de propiedad, y por con- 
siguiente, equivalen á specialis iii rem. actio. V. § 2, J., de off. jud. 
qv, 17): Íj, 1, pr., § 1, (le rei vind. (VI, i). De otro modo, estos casos no 
podrían servir de ejemplos explicativos de las palabras vel alio genere 
judien, como deben serlo en el segundo texto. Por lo demás, es preciso 
sobreentenden’ en estos dos textos ([ue la acción de propiedad estaba 
tunilada sobre el pretendido derecho de suceder al antiguo propietario. 
Ulpiano no lo dice, pero lo indica con demasiada claridad, por la rela- 
eion de la eadem qu<ieatio, para que haya lugar a la más mínima duda 
sobre este punto. 
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qiutístio rovocatur, vel alio genere judicii. Et ideo, si heredi- 
tafo petita singulasres petat, vel singulis rebas petitis heredi- 
idtenipctat, exceptione summovebitar .y> 

B) lié aquí ahora un caso d il todo sem'^jante. Se recla- 
ma una deuda por el pretendido heredero del primitivo 
.icreeilor; el juez rechaza la demanda denegando al deman- 
dante la cualidad de heredero y después ejercita éste contra 
hi misma persona la petición de herencia; lo mismo sucede 
cuando la petición de herencia ha sido rechazada primero 
y la deuda reclamada después. La excepción de la cosa juz- 
gada se aplica igualm-^nte en ámbos casos. Ulpiano enlaza 
di recta menté esta decisión á la anterior, esto es, la relativa 
á la acción de propiedad; la paridad entre ámbas decisiones 
es, por tanto, evidente (gj. Unicamente Ulpiano añade en el 
asunto d ' la herencia el motivo siguiente: nam cum heredi- 
tu.tem peto, et corpora, et acíiones omnes, quae in heredida- 
te snnt, videntur in peíitionem dedaci. Con esta frase tiene 
presente Ulpiano el principio de la consumación del procedi- 
miento, es decir, la función negativa de la excepción. Buch- 
ka concluye de aquí que Ulpiano aplica solamente este prin- 
cipio, y no como yo pretendo, la autoridad de la cosa juzga- 
da referente á la legitimación de la demanda y añade que de 
otro modo habría confundido dos principios por completo 
difíirentes (/¿). Pero Buchka desconoce enteramente el esta- 
do real de las cosas. En tiempo de Ulpiano las dos formas 
de la excepción existían coetáneamente; pero en los casos 
raros en que su aplicación daba lugar á un conflicto, la for- 
ma nueva y más perfecta obtenía la pref rencia (§ 2S2). 
Ahora bien, Ulpiano menciona primeramente el caso relati- 
vo á la acción de la propiedad y justifica perfectamente su 
decisión por el principio de la función positiva {eadern 
qaosstio). Habla después de la deuda reclamada y podía jus- 
tificar, de igual modo, la decisión dictada sobre este caso. 
P 'i'o la atribuye al principio de la función negativa (la con- 
sumación del procedimiento) que era igualmente aplicable y 
dá el mismo resulteido. Así pues, Ulpiano no ha coinetido 

iu) L. 7, § 5. de exc. r. jud. (XLIV, 2J. Este texto se relaciona con 
los paráf^ralbs precedentes qne tratan de la acción de la propiedad, por 
las palabr is siüuientes: «Mcm etsi quis debitninpe- 

t'oj-il a (leb torc bereditnrio, deindebei'editatem petat,» reí. 

í/0 íiuchka, t. I, p. 290, 301. V. Apbndico XVI, nota q. 


,S*.vrONY. — TO^fO Y. 
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ningiiii '-iiTor, ni lia incniTÍdo en nin.^nnia inconsocn^ncia, 
ni ha confundido en modo alguno los dos principios. 

C) Cuando un co-propietario reclama á otro co-propie- 
tario la parte de cosa que cree p^nds'necerle y después de ha- 
ber sucumbido en su acción, ejercita contra el antiguo de- 
mandado la acMo communi dicidando respecto á la misma 
cosa, debe ser rechazada su pretensión por la excepción de 
la cosa juzgada, pues la última acción implica, como legiti- 
mación activa, la existencia de la co-propiedad denegada 
por la providencia que se ha dictado respecto á la primera 
acción. Lo mismo sucede cuando aquel á quien ha negado 
una sentencia la cualidad de heredero, ejercita contra el an- 
tiguo demandado la acUo familioe hercciscandoe, importan- 
do poco para este efecto que la sentencia haya declarado 
efectivamente que el demandante no era heredero, ó que la 
cosa reclamada no dependía de la sucesión (c). 

Se •'■‘ncLientra á menudo en el procedimimto romano una 
exceptio prejudiciales, por la cual puede el demandarlo pedir 
que se suspenda el proc'^so hasta la decisión de otro. Esta 
excepción tiene por objeto principalmente impedir que una 
decisión dictada en una cuestión secundaria, acaso sin la 
detención que es de desear, implique en virtud de la autori- 
dad d"‘ la cosa juzgada, la decisión de una cuestión mucho 
más importante. Luego esta excepción supone el principio 
por mí sentado sobre la legitimación de la demanda (k). 
Véase, como ejemplo, el caso siguiente: A j’- B tienen un li- 
tigio sobre la propiedad del fundus Titianus; pero además, 
A reclama un derecho de pasaje por la propir'dnd deB, para 
llegar á la propiedad litigiosa; B, puede entónc'='s pedir que 
se suspenda la acción confesoria hasta que se decida sobre 
la propiedad d-^l fundus Titianus y aduce para ello los si- 
guient 's motivos: videlicet quod non aliter viam mihi debe- 
ri pi*obaturus ^\m, quam prius probaverim fundum Titia- 
num meum esse (l). El único fin, por tanto, de la excepción 


(¿) Se trntan estos diferentes casos en los textos siguientes: b. 8; 
L. 11. § .4, de exc. r. jud. (XLIV, 2) y L. 25, § 8, fam. herc. (X. 2). Las 

diflcultides que presenta este último texto se resuelven completamente 
en K^ller, p. 3 54-365. 

{Jj) La admisión de esta excopc’on quedaba, por lo demás, abandona- 
dla la libre apreciación del juez. V. L, 7, § 1, de ber, pet. (V, 3). 

(h L. 18, deexcpt. (XLIV, 1). El texto siguiente (L. 17, eod,) se 
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es impedir que, con ocasión de la acción confesoria, la cues- 
tión mucho niús importante de la propiedad se encuentre 
decidida, como simple legitimación déla demanda, é inves- 
tida de la autoridad de la cosa juzgada. El mismo princi- 
pio se aplica á los casos mencionados al principio de este 
p‘c\rraf.:> sobre una petición de herencia que se entabla des- 
pués en una reclamación de propiedad. El demandado hu- 
biera podido reclamar que la petición d'^ herencia fuese ins- 
truida desd^ luego y juzgada separadamente {m). Como no 
ha usado de esta facultad se encuenti*a denegada jurídica- 
mente esta tacultad al demandado por la decisión dictada 
sobre la legitimación do la demanda (/?). 

Se ha intentado justificar con textos del derecho romano 
que la decisión dictada sobre la legitimación de la demanda 
no tenía autoridad de cosa juzgada. Estas objeciones son 
especiosas y se trata ahora de refutarlas. 

Cuando se funda una demanda de alimentos en el paren- 
tesco ó en el patronato y son cuestionados estos hechos por 
el demandado, antes de pronunciar sobre los alimentos, el 
juez debe examinar sumariamente (summatirn) si el paren- 
tesco ó el patronato existe; y se añade expresamente que la 
decisión recaída sobre los alimentos no tiene influencia al- 
guna en, un litigio ulterior relativo al parentesco (o). Esto 
significa que si la falta de parentesco es evidente deben 
rehusarse los alimentos, pero que pueden alguna vez 
concederse cuando el pai*entesco es dudoso. Se concluye de 


ficre en realidad á la exc, reí jud, no á la exc. prcej udicii, de modo que 
no se relaciona íntimamente con la L. 16. Pero no implica una denega- 
ción y en la intención de su autor se refiere á la función negativa de la 
excepción (la consumación del procedimiento). Aunque, con arreglo al 
espíritu del derecho justiniáneo, se quisiera aplicar est ; texto á la fun- 
ción positiva, no podría suscitarse la nnnorduda sobre reglas de dere- 
cho bastante fijas, por lo demás. En efecto, la acción confesoria podía ser 
rechaz ida poniLie el.iuez denegase la existencia de una servidumbre, 
pero no poniue rehusara al demandante el derecho de propiedad. Debo 
rechazarse la explicación que da Bucliha, I, 30.3. 

V/^) L. 13, de except. (XLI V, 1 ), donde se ve que la exceptio prejiidi.- 
CiVí¿¿.v excluye algunas veces la acción de propiedad, en tanto que no ex 
ejercitada la petición de herencia. 

(ry) V. los textos arriba tns^ritos: L. 3; L. 7, § 4. de exc. r. Jad. 
(XldV, 2). IjO mismo sucede cuando durante el curso de un litigio sobre 
la pritp’edad. se deduce una actio communi divida ido ó una coadiclio 
relativa á los finitos; estas demandas pu'den ser rechazadas por la c./ - 
cr.ptio prej udu:ialÍH. L. 13, do except. (XIjIV, 1). 

(o) 1.. 3, § H, 0, IB, de aguóse. (XXV, 3); L. 10, de his qui sui (l, 6). 
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íiqiií que los romanos rehusaban la autoridad de la cosa jiiz- 
a.ida í\ la decisión sobre la legitimación de la demanda {p). 
l’ero basta para hacer sospechosa la legitimidad de esta 
roiidusion reflexionar que este exámen sumario del juez no 
podría tener Jiaturalmente influencia alguna sobre un litigio 
ult 'rior. 

Por lo demás, la naturaleza particular de la demanda de 
alimentos nosdáel motivo de esta prescripción excepcional. 
í':n efecto, s^trataentónces de darpronta satisfacción á nece- 
sidades imperiosas y de prevenirel mal irreparable que pue- 
do entrañar la falta de alimentos. Sin incurrir en arbitrarie- 
dad extrema, no se pueden buscar, en una prescripción se- 
mejante, principios generales sobre la legitimación de la de- 
manda. Debe más bien admitrse que en este caso especial 
o\ juez ha querido conceder alimentos, antes de estar plena- 
mente convencido de la existencia del parentesco. 

He aquí otra obj-^ccion, pero ménos especiosa, sacada de 
la pr'‘Scripcion siguiente del derecho romano. Se sabe que 
<;uondo un deudor reliusa obedecer á la sentencia cpie lo 
condena, el magistrado procede á la ejecución, haciendo 
embargar los bienes del deudor los cuales son vendidos 
para satisfacer al acreedor (q). Ahora, si un tercero inter- 
viene y pretende ser propietario de uno do los bienes em- 
bargados, esta reclamación debe ser examinada sumaria- 
mente {siimmatiíi). Si la reclamación se reconoce con evi- 
dencia infundada, se mantiene el embargo; pero si la cues- 
tión aparece dudosa se abandona la cosa litigiosa para em- 
bargar otra cuya propiedad no sea contradicha; mas en nin- 
gún caso la decisión del juez debe tener influencia sobre el 
proceso relativo ála propiedad (r). Esta última disposición 
so invoca corno prueba de que los Romanos no han atribui- 
do nunca la autoridad de la cosa juzgada á la decisión so- 


(?■>) Biichka, t. I, p. 305. 

{q) Pignus in causa jiidicati captum. 

(r) L. 15, § 4, de re jud. (XLII, 1): «...ipsos qui reiu jndicatam exse- 
quuntur cognoscere debere de prnpietate, et si cognoverint ejus fuisse 
qui condemnatus est, rem judicatam exsequentur. Sed sciendura est, 
■^iimrnaHm eos cognoscere debere, nec sententiam eorum posse debitori 
príejndicare, si forte dimittendam eam rem putaverint, quasi ejus sit 

qu‘ controversiam movit, non ejus cujus nomiqe capta est Sed illud 

d.ebet dici, ubi controversia est de pignore, id dimitti deberi, et capí 
«Unid, ai quod est sine controversia.» 
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bre la legitimación de la demanda (s). Sin embargo, en el ca- 
so presente no existía todavía éntrelas partes juicio verda- 
dero sobre la propiedad de la cosa embargada. 

El juez era, desde luego, perfectamente libre para desig- 
nar los bienes del condenado que quisiera embargar. Si se 
suscitaba una duda sobre la propiedad dolos bienes así de- 
signados, podía cambiarla designación, y la duda bastaba 
para determinar una resolución semejante. Pero en ningún 
caso podía expresar su d'^cision una convicción adquirida 
sobre la propiedad ó no propiedad de personas determina- 
das. Así, pues, no hay aquí ninguna decisión dictada sobre 
una legitimación de la demanda litigiosa, y de este modo, 
nada podemos concluir de dicha prescripción en cuanto á 
los principios del derecho romano sobre la autoridad de la 
decisión relativa á la legitimación de la demanda. 

Por último, se ha buscado una objeción á mi doctrina en 
un rescripto d^l emperador Severo (t) que para s-^r bien 
comprendido exige algunos datos preliminares. Cuando se 
suscita en una provincia un proceso sobre una cuestión de 
estado fia libertad, el parentesco, <^tc.) el proeses debe pro- 
nunciar en pn^sona y sin jadex^ mientras que todos los de- 
más litigios, principalmente los referentes á la petición de 
herencia, se instruyen anteun/6¿c/ej? nombrado por el prce~ 
ses. Pues bien, un ciudadano había muerto dejando un tes- 
tamento, y el heredero testamentario estaba en posesión de 
la sucesión. El tutor de un impúbero se pr^-senta pretendien- 
do que este impúbero es un hijo postumo del testador y que 
su nacimiento anula el t-'stamento. Se consulta al empera- 
dor, preguntándole si la petición de herencia puede ser di- 
rectamente llevada ante un judex que tendría que examinar 
previamente la cuestión de derecho relativa al nacimiento. 
El rescripto aprueba este proceder, pues si el judex no tiene 
competencia para pronunciar sobre la relación de familia, 
como acción principal (u), puede, con ocasión de la petición 


(. 9 ) Buchka, t. I, j). 308. 

l¿) L. l, C. de onl. co!?n. (111, 8). Riir^hka, t. I, p. 300, 302. 

(u) Po In'a crcers-'i ffue el tutor liub'cra d'^bido Just'ficar primero el 
pai-ente.seo por medio de una acción espacial deducida ante el pnrsex 
mismo, pero ('Ste liubiera sido un procedim ente inútil, y además no 
exist'* acíiioii esp íeial p iri hacer reconer la agnación de por un \ [xucsona 
iíxtrai'ia á la familia ((d liorcdoro Icstamentario). Uetlim.um-lIuhvog, Ver- 
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d(?. iKM’CJicio, doterminar la ivlacioii d<í familia (como logili- 
macion d ‘ la d iriaiida), pues los términos de la sonteucia 
no han de referirse nunca rntis que á la petición do herencia 
Tal es el contenido del texto siguiente: 

L. 1, C. , de ord. cogn. (III, S): Adite prmsidvom provinciie 
ct ruptum ese tcstamentum Fabii Praesentis agnatione filü 
docete: noque cnim impedit notionem ejus, quod status 
qnoestio in cognitione vertitur, etsi super status causa cog- 
nosc<'re non possit {c) Pertinetenim ad officium judiéis quí 
de hoi-editate cognoscit universa m incidentem quaestionom, 
qum in judieium dovocatur, examinare: quoniam non de ex 
sed de hereditate pronuntiat {vo). 

Ahora, se dice, puesto que según las últimas palabras 
de este texto, el juez no pronuncia sobre la relación de fa- 
milia, su decisión sobre este punte no tiene la autoridad de 
la cosa juzgada. Pero aquí hay evidentemente petición de 
principios. Nuestro texto habla solamente del contenido li- 
teral de la sentencia, que debe estar siempre en relaeion 
con la acción intentada. Trátase de saber precisamente lo 


auclie, p. 125, pretende que en este caso, por una exceptio propjudicii, 
pfidía el demandado obtener una decisión particular sobre la cuestión de 
parentesco, y que únicamente cuando no se ha usado esta Ocultad es 
cnand ) el juez debe pronunciar sobre la petición de herencia y sobre la 
agnación. 

{v) Kn estas palabras consiste realmente la dificultad del texto. Los 
antiguos autores la explicaban diciendo que el no tenía capaci- 

dad para conocer de una acción de stata, y Cuyacio fué el primero de 
esta opinión (Merill. variant ex Cuj. II, 1). Pero esta afirmación se en- 
cucnti-a desmentida por varios textos, y de la manera más precisa por 
la L. 7, C., ne de statu defunct. (Vil, 21). La incapacidad no debe i’eferir- 
se alp;Ycsc.9, sino AVjudPx, nombrado por él para conocer de la petición 
do herencia; y acaso este detalle haya sido omitido en el extracto del 
rescripto destinado á insertarse en el código. Esta suposición se encuen- 
tra confirmada por las palabras que le siguen inmediatamente; Pertinet 
ad nff¡ciam,judicis (\m de heretlitate cog-noscit. Esta interpreta- 
ción so encuentra ya en Hotomanus. Obs. VI, d; Cujac., Recit. in Dig.,* 
L 74, de rejud; L. 5, deber, pet. (Opp. t. VII, p. 165, 220): Giphau. Ex- 
plan. Codicis; I;. 1, deord. jud. p 152, 

(<c) lié aquí otro t'^xto, conforme, respecto á los puntos esenciales, 
con el que a'\abo de transcribir, L. 3, C. de jud. (Ilt. 1): Que qufestio 
status bonorum disceptationi concurrit, nihil prohiliet quo magis apud 
cuna puoque qui alioquin super causa status cognoscere non possit. dis- 
contitio terminetur. A! ioquin^ quiere decT; si la causa status hubiese 
sido objeto de una acción special. Disc.ctatin terminetur muestra evi- 
ücntemcnte que se trata de una decisión definitiva é inatacable cu el por- 
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qiiñ, independientemenlo de este contenido literal, piiede 
participaren la sentencia de la autoridad de la cosa juzga- 
da. Nuestro texto no resuelve esta cuestión; de modo que 
sólo puede decirse por los principios generales sobre la au- 
toridad de los motivos y por los textos clarísimos de Ulpia- 
no qiue citó arriba. Asi es efectivamente como ha sido en- 
tendido nuestro texto por varios de los mejores intérpretes, 
los cuales admiten que, figurando la relación de familia 
como cinstioa incidental en la decisión del juez, se encuen- 
tra definitivamente fijada por esta decisión (x). 

§ CCXCIX . — Excepción de la cosa juzgada. — La misma 
cuestión de derecho.— Objeto exterior g objeto jurídico de 
la acción. 

4) Diferencia del objeto exterior en las dos acciones. 

Esta diferencia no impide de una manera necesaria la 
aplicación de la excepción, pues, bajo tal respecto, solo se 
trata de saber si la cuestión de d‘'recho es la misma en am- 
bas acciones. Si, pues, algunos textos del derecho romano 
parecen decir en términos generales que la excepción sólo 
es aplicable cuando las dos acciones tienen un sólo y mismo 
objeto (a), d(;be entenderse que se tienen en cuenta entonces 
los casos más ordinar*ios, que son aquellos en que accio- 
nes dif(M*entes se refieren á objetos diferentes. Así la senten- 
cia que deniega la propiedad de una casa no puede servir 
de excepción para un pleito relativo á la propiedad de unas 
tierras. 

Pero hay casos numerosos é importantes en que la dife- 


(x) Cuyacio, 1. c., p. 220: «Ceterum si pronuntiatio, liereclitatem esse 
actoris, taeite e.tiam videhitar pronuntiatum de ejus libértate:'» Gifa- 
nio, 1. c., p. 156: «Ut scilicet, dnm de principali c\\\sx prcmiiitiatiir , s-i- 
mul et per consequentiam ac tacite de causa etatus dij udicet ur, non 
vero, ut símul, aut etium sepciratim de utraque causa nomiuaturn 
pronunUetar.» 

(a) L, 12. 12, deexc. r. jiid. (XLIV, 2): «Cimi ffiiferitur h»c exoeptio 
noceat, riecne, insp'ciendurn o’st un ídem corpas sit. Quantitas ea,dem. 
Ídem jas.» K1 primero de estos textos es de Paulo, el sf^'ftuu o es de Ul- 
piano. Re aña'Ie. eori razón, que la identidad de la cosa nos' destruye por 
ios cambios inherentes de su naturaleza; así, no influye en la ulentulaa 
d<*l reb íño el acr ceutamiento ó disminución de un cierto número de am- 
iualcs. L. 14, pr.; L. 21, 1, eod. 
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jviicla de los objetos exteriores que constituyen la materia 
dedos acciones, no impide á la excepción aplicarse de la 
prim^'ra á la segunda. Esta aplicación se funda entonces 
sobre la relación general del todo á sus partes. En efecto 
como cada una délas partes está comprendida en el lodo 
sucede con frecuencia que la decisión dictada sobre el todo 
abraza también á cada una de sus partes. Aunque las ac- 
ciones parezcan '^ntónces tener diferentes objetos no es mé- 
nos real la semejanza. 

Al formular la cuestión bajo esta forma abstracta he 
querido solamente mostrar el punto de vista bajo el cuales 
preciso colocarse para resolverla. Pero el exámen de los 
casos particulares á que se aplica el principio puede única- 
mente exclarecerlo y fijar sus verdaderos límites. 

A) El caso más importante de esta especie es el déla pe- 
tición de herencia que, en virtud de su naturaleza, tiene por 
obj'do la universalidad de un patrimonio, pero que puede 
ejercitarse á propósito d^í la posesión accidental que tenga 
el demandado sobre uno de los bienes que compongan la 
sucesión. Así, pues, el que reclama como heredero la pro- 
piedad de una casa y sucumbe en su demanda, si poste- 
riormente reclama contra el mismo demandado una tierra 
dependiente de la misma sucesión, encontrará rechazada su 
demanda por la excep ion de la cosa juzgada, aunque cada 
una de las dos acciones tenga un obj Ho exterior del todo 
diferente. En efecto, la cuestión de derecho versa siempre 
sobre la cualidad de heredero, de modo que si la primera 
sentencia niega al demandante esta cualidad, semejante 
decisión obliga al juez llamado á pronunciar sobre la se- 
gunda acción (b). 

La misma cuestión puede presentarse con las complica- 
ciones siguientes, que encontramos mencionadas en un 
texto del derecho romano (c). A yB reclaman la sucesión 
del difunto C, y cada uno de ellos pretende ser el único he- 


(^J Aquí se suuone naturalmente que la primera acción ha sido re- 
chazada por el juez que no ha reconocido al d^'mandante la cualidad 
de heredero. Si había declarado, por el contrario, que el inmueble no de- 
pende (le la sucesión ó que no se encuentra en p isesion el demandado, 
esta sentencia no podría S'^rvir de excepción contra una nueva demanda 
relativa al mismo inmueble. 

(c) L. 15, de exc. r. jud. (XLIV, 2). 
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redero. A posee una casa y B cierta tierra, dependientes 
ambas de la sucesión. A ejercitó la petición de herencia 
respecto á la tierra, y B es condenado. Ahora, cuando B 
reclama contra A, la casa perteneciente á, la sucesión, este 
le opone la excepción de la cosa juzgada, pues resulta ne- 
cesariamente de la primer sentencia que B no es here- 
dero (d). 

B) Esta regla encuentra también su aplicación cuando 
teniendo la d'^manda por objeto un solo bien, un derecho 
real ó un crédito, por ejemplo, es rechazada por ei juez y 
renovada más tarde respecto á una parte del mismo bien. 
La cond ma pronunciada para el todo es decisiva para sus 
partes, según la regla: in toto et j)ars coutinetur (e). 

Hago observar, y este es un punto sobre el cual insisto 
porque ha sido puesto en duda, que esta regla es igual- 
m'"‘nte verdadera, ora se considere la excepción bajo el an- 
tiguo, ora bajo el nuevo punto de vista, por más que los 
motivos no sean los mismos (/). La regla es verdadera se- 
gún el principio de la consumación del procedimiento, por- 
que la. reclamación de la propiedad de un dominio lleva i/í. 
judicium, no sólo el dominio entero, sino también cada una 
desús partes y consume toda acción que áella se refiera. 
Es verdadera según el principio de la eadem qacefio (la fun- 
ción positiva de la excepción), porque el juez es libre de ad- 
judicar, no sólo la totalidad de la cosa reclamada, sino 
también la parte de esta cosa respecto á la cual encuentre 
fundada la reclamación. Si pues, rechaza la demanda, deci- 
de implícitamente que el demandante no tiene derecho á 
ninguna fracción de la cosa litigiosa ({/). Luego la acción 


(d) v.§287, a. ■ ^ 

(p.) L. 113, tU R. 17). Reglas semejantes a las consignadas 

aquí respecto á la exeeocion de la cosa juzgada, se aplican á la e.rccp- 
iio vao.ti y jurisjuraiidi. L. 27, § 8, de pactis, (II, 14); L. 7, de jurej. 

(Xll. 2). . X 1 : 

(O V. Wachter, Rrorterungen, H., 3, p. 41. Este autor refuta la opi- 
nión de VangiTow, que. S 'Stiene fundarse esta regla únicamente en la 
consumación del procedimiento. 

(í/) § ?8i), 232. H ígo observar que este principio es solamente ver- 

dadero respecto á los casos en que el ju'^z vndía conocer también de la 
segunda domand i: en otro caso es inaplicable la excepción. V. S -86. a. *. 
Así, ouando de varias reclamaciones fund idas en el mismo derecho, solo 
una de ellas es de lucida en justicia, la demanda relat’va á las demás no 
e.s r.icliazada necesariamente por la excepción, pnos el jnez no podía con- 
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p )r la cual se reclamase ana de estas fracciones estaría en 
contradicción coa la sentencia. 

La importante regla que acabo de sentar se encuentra 
dcsenvuí'lta de una manera tan completa en un texto de Ul- 
piano que las diversas aplicaciones de que es susceptible 
vienen todas á estar en relación con su contenido. 

L. 7, pr., de exc. r. jud. (XLIV, 2): Si quis, cum totum 
petisset, partem petat, exceptio rei judicatee nocet: nam 
pars iii tolo ost. Eadeni eriim res accipitur etsi pars petatur 
ejus, quod totum petitum est (h). Nec interest utrumin cor- 
pon j lioc quicratur, an in quantitate, vel in jure. Proinde si 
quis fun liim petierit, deinde partem petat, vel pro diviso, 
V >1 pi‘o indiviso: dicendum erit exceptionem obstare. Proin- 
de, etsi propoir'S mihi certum locurn me petere ex eo fundo 
quom potii, obstabit exceptio. 

Ulpiaiu) nos dice que la regla sobre el todo y sus partes 
es suscdible de tres cle.sss de aplicación. l.“ Cuando se 
trata de un corpas y de sus divisiones reales ó abstractas. 
Así, el que reclamaba la propiedad de un dominio y era re- 
chazada su acción no podía reclamar después una parte 
deP-rminada (i) ó una fracción abstracta de este dominio, 
como una torcera ó una cuarta parte. 2.® Cuando se trata de 
una quetnUtas. Si, pues, ha sido rechazada una reclamación 
de cien escudos, no puede ser reproducida por setenta ó por 
treinta, pues cada una de estas sumas menores está com- 
prendida en la sentencia que rechaza la demanda de cien 
escudos. B."" Cuando se trata de unjas. Así, cuando ha sido 
desechada una demanda relativa al usufructo de una casa, 
no se la puede reproducir reduciéndola á la mitad de este 
usufructo. 


ceder al demandante más de lo que pidiese. De este modo deben expli- 
carse también los textos siguientes, los cuales, por tanto, no están en 
eontradieeioneon nuestra regla. L. 20; L. 21, pr., deexc. r. jud. (XLIV, 2), 
L- 4d. §5, deadmin. (XXVI, 7); L. 2, G. de jud. (III. 1). Véase Keller, 

{fi) Según estas palabras podría preguntarse si Ulpiano se funda üni- 
eamente en esta regla sobre el principio de la consumación. Pero esta 
duda se disipa cuando algunas líneas más abajo vemos que se apoya por 
‘ orn plato en el principio de Ja eadem queestio, es decir, que se refiere a 
la función positiva. V. §298, a. 

{i} Esta parta del texto se encuentra también confirmada por la L. 26,. 
9 b eod. 
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De igual manera, también, la denegación de una petición * 
de herencia excluye toda demanda que tenga por objeto una 
parte abstracta de la misma herencia (k). 

Esta relación del todo á sus partes se aplica igualmente 
cuando, habiendo sido rechazada una acción relativa á una 
agregación de cosas, se reclaman posteriormente algunas 
de las cosas que componen la agregación. Se puede citar 
como ejemplo el caso en que habiendo sido dos cosas juntas 
reivindicadas y rechazada la acción, se reivindica des- 
pués una sola de estas dos cosas (Z), y aquel en que se re- 
claman algunos de los animales pertenecientes á un reba- 
ño, después de haber sucumbido en una acción relativa á la 
propiedad de este rebaño (m). 

CJ Supongamos, ahora, el caso inverso, aquel en que 
se reclama el todo después que ha sido rechazada la acción 
referente á una de sus partes; esta segunda acción ¿será 
igualmente rechazada por la excepción? Esta cuestión se 
resuelve por los unos siempre afirmativamente (n), por los 
otros siempre negativamente (o), pero uno y otro extremo 
son igualmente erróneos. En este punto no tenemos un 
principio tan absoluto como el caso inverso y en cada he- 
cho debemos investigar si la segunda acción versa sobre la 
misma cuestión de doreclio que la primera, pues esta es 
siempre la circunstancia decisiva. Cuando se ha reclama- 
do, por ejemplo, un pedazo de tierra que forma parte de un 
fundo y ha sido rechazada esta acción, esto no impide re- 
clamar después otro pedazo de tierra dependiente del mis- 
mo dominio, pues estas dos porciones pueden ser conside- 
radas como dos propiedades distintas. Si, pues, se reclama 


(k) Así, el que ha sucumbido en una demanda sobre la mitad de una 
sucesión no pu^de ya reclamar la sexta parte. L. 30, pr., de exc. r. jud. 
(VLIV, 2). Donelo (XXII, 5, § 10), propone que se lea sextantem en lu- 
gar do sextanHs', pero esta corrección p irece inútil, porque las palabras 
del texto pueden también expl'carse por: pars sextantis, es decir, quoe 
in sextante consistit. Por lo demás, volveré más adelante sobre este 
texto (§ 300). 

(Z) L. 7., pr.: L. 21, § 1, de exc. r. jud. (XLIV, 2). 

(m) L. 21, § 1, de exc. r. jud. (XLIV, 2). Como en estos dos casos la 
primera acción comprendía ya todas las partes de la cosa, dineren di 
ellos casos do los quo.s s lian mencionado en la nota //. No hay, pues, 
ninguna contradicción sobro estos textos. 

{><■} Pabor in Cod., lih. 7. tit. 10. def. 5, principalmente, nota 10. 

(o) Toiillior, t. X, § 153, 155, 150. 
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por una acción nueva el dominio entero, la excepción de la 
cosa juzga la exist^ respecto á la porción que desiguala 
primera sentencia, pero no respecto á las demás porciones 
del dominio. Cuando ha sido den^^gada una acción confeso- 
ria de altíus non toUendí, por diez pi<^s, y posteriormente se 
reclama este derecho, en virtud ae una acción nueva, por 
veinte piés, esto derecho es rechazado por la excepeion de la 
cosa juzgada, pues esta servidumbre no podía existir sin la 
servidumbre más restringida denegada por la sentencia (p). 

D) Las cuestiones siguientes tienen analogía con la re- 
lación que existe sobre el todo y sus partes. 

Cuando ha sido rechazada una demanda de intereses y 
más tarde se reclaman otros intereses sobre el capital, trá- 
tase de saber si la excepción de la cosa juzgada descansa 
sobre esta segunda acción. La misma cu'^stion puede pre- 
sentarse cuand se refiriese la primera demanda á los atra- 
sos de una renta y la segunda á otros atrasos ó al título 
mismo de esta renta. 

Aquí también se trata sólo de saber si las dos acciones 
tienen por base la misma cuestión de derecho. Si, pues, ha 
sido rechazada la primera acción por haber reconocido el 
juez que no se debía el capital ó que no se Iiabla constituido 
renta, la segunda acción es rechazada por la excepción. 
Otra cosa sería si la absolución de la demanda hubiese sido 
motivada por el pago de los intereses vencidos ó por la 
compensación de los atrasos. 

Lo mismo es cuando el demandado ha sido condenado á 
pagar los interes'^s de un crédito ó los atrasos de una renta, 
después de haber discutido el derecho, del demandante al 
capital óá ’a r-rnta; este derecho se encuentrainvestido, por 
la con lena, de la autoridad de la cosa juzgada (g). 

No tenemos sobre este punto ninguna decisión del dere- 
cho romano y los textos que se acostumbran citar son ex- 
traños á la materia (r). 


(p) L. 26, pr. de exc. r. jud. (XLIV, 2). 

w) Aquí, de igual modo, Buchlca resuelve bien la cuestión en cuanto 
al derecho actual; pero r íspecto al derecho romano la resuelve equi vo- 
cadam mteen sentido inverso. T. I, p. 307, 3í)3; T. II. p. 1^4, 191. Rn el 
§ 2M. n tas n y r he señalado ya algunas' decís ones erróneas de los 

tribunales prusianos sobreestá cuestión. 

(r) La L. 53 de exc. r. jud. ('XLIV, 2) no habla del caso en que ha siQ» 
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5) Difemida d(?:l obj<Ho jurídico de las dos acciones. 

Esta diferencia no impide tampoco que se aplique la ex- 
cepción. Así, cuando en virtud déla condictío furtiva se re- 
clama la indemnización de un robo, si el juez rechaza la 
acción, porque niega el hecho del robo, no se puede perse- 
guir por \a. furt¿ actio el castigo del mismo robo. Lo mismo 
sería en el caso inv-^rso; cuando hubiera sido primero ejer- 
citada y rechazada la actio furti. Sin embargo, el objeto ju- 
rídico de cada una de las acciones, la indemnización y la 
pena, es perfectamente distinto, y el demandante que pros- 
pera en la primera acción puede siempre ejercitar la se- 
gunda, sin que se le pueda oponer el principio del concur- 
so (s). Esta segunda acción no es tampoco ciertamente ex- 
cluida por el principio de la consumación del procedimien- 
to. Pero es evidente que las dos acciones descansan sobre 
la misma cuestión de derecho; si, pues, el juez llamado á 
conocer de la prim-*ra acción niega la existencia del robo, 
esta denegación excluye la segunda acción, pues árnbas 
tienen por condición igualmente el hecho de un robo come- 
tido (t). No tenemos sobre este punto ningún testimonio po- 
sitivo. Pero esta decisión es una consecuencia necesaria del 
principio general; lo vemos, además, aplicado formalmente 
á la exceptiojarisjurandi (u), cuya aíini lad con la excepción 
de la cosa juzgada he inostrado más arriba (§ 295). 


.§ CCC. — Excepción de la cosa juagada. — La misma cuestión 
de derecho. — Diferencia del origen de la acción. 

0) Por último, el derecho reclamado por las dos accio- 
nes puede tener un origen diferente {origo actionis). En ge- 


ifcljazada la demanda de intereses, es decir, que no trata de la excepción 
en su función positiva; esta ley niega solamente que la acción principal 
se consuma por la simple demanda de- int^^reses. Esio resultaba ya del 
solo hecho de c->nstituir el capital y los intereses dos obligaciones con 
dos acciones enteramente dist'mtis (V. 8 1-b, IdO). Keller, p. 5-li. ha L, 
4, C. depos. (IV, 3-1), se aplica, en derecho antiguo, á la consumación de 
una acción individual, en derecho nuevo, á la denegación tácta de los 
intereses moratorios no probulos, pir^sto que el juez tenía siempre una 
<MiteiM 1 ititud para pronunciar sobro este punto. 

(.V) V. t. IV, § 234, a. . . 

(0 Keller, p. 281. Huehka, t. I. p. 131, expresa una opinion dileronte. 
(/a) L. 13,§2, de jurej. (XII, 2). 
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o.sta diferencia no impide tampoco la aplicación do la 
vxc pcion. 

VÁ dercclio romano tiene sobre esta cuestión reglas de- 
masiado claras y precisas para que presenten grandes difi- 
cultades; pero estas reglas experimentan una excepción que 
h;i suscitado controversias demasiado numerosas. Sobre 
este punto se distinguen, en principio, las acciones perso- 
nales y las acciones in rejn. Respecto á las primeras, el ori- 
goAi de la Obligación es lo que le da una naturaleza indivi- 
dual. R-especto á la propiedad y á la herencia, trátase úni- 
camente de la naturaleza del derecho y de su objeto; y el 
dei'ccho es uno y permanece siempre el mismo, cualquiera 
qur>. sea su origen. Así, el que reclama una casa en virtud 
de un contrato de venta y sucumbe en su demanda, puede 
después reclamar la misma casa en virtud de un legado, 
sin que pueda ser combatido por la excepción de la cosa 
juzgada, porque cada una de estas acciones se funda en 
una Obligación enteramente distinta y se refiere á una cues- 
tión de derecho especial. Por el contrario, el que reclama la 
propiedad de una casa, fundándose en haberla adquirido 
por tradición, y sucumbe en su demanda, no puede recla- 
marla de nuevo alegando la usucapión como título de su 
propiedad. En ef ’cto, en ámbas acciones la cuestión de de- 
recho que hay que resolver es la existencia de la propiedad; 
los diierentes titulos de adquisición no son más que medios 
propuestos por el demandante para convencer al juez de la 
realidad de su derecho y la elección de nuevos medios (mu- 
tata optnio) no establece ninguna diferencia entre las dos 
acciones. De igual manera, el que reclama una sucesión 
como liercdero testamentario y sucumbe en su demanda, 
no puede después reclamar la misma sucesión, preten- 
diendo ser heredei'O abintestato. 

La regla que establece esta distinción aparece coji tanta 
precisión como claridad en los textos siguientes (a). 

L. 14, § 2, de exc. r. jud. (XLIV, 2). ("Paulo): 

«Actiones in personam ab actionibus in rem hoc diffe- 
runt; quod, ,cum eadem res ab eodem mihi debeatur, singu- 


(a) Textos paralelos: L. 159, de R. J. (L. 71); L. 3, § 4, de adqu. vel 
am. poss. (XLI, 2). Reller, § 35, ha tratado perfectamente esta cuestión- 
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las oblígationes singuloe causoe seqimntur, nec ulla earum 
alterius petitioiie vitiatur: at cum íq rem ago, non expi-essa 
causa ex qua rem meam essedico, omnes causfjo una petí- 
tioue apprehonduiitur: ñeque enim amplius quamsemel res 
mra esse potest: saepius autem deberi potest.» 

L. 11, g 5, eod. (Ulpianoj: 

(dtaque adquisitum quidem postea donrdnium aliam cau- 
san! facit, mutata autem opinio petitoris non facit. Utputa 
opinabatur ex causa hereditaria se dominium habere: mu- 
tavit opinionem, et cepit puiare ex causa donationis; hmc 
res non parit petitionem novam: nam qualecumque ct un- 
decumque dominium adquisitum habuit vindicalione prima 
in judicium deduxit.» 

Tenemos ahora que examinar más de cerca las dos 
partes de esta regla, en su aplicación á diferentes casos. 

Hé aquí algunas aplicaciones de la regla relativa á las 
acciones personales. Aquel á quien se debe un determinado 
esclavo en virtud de una estipulación y ad'^más en virtud 
de un legado, posee dos derechos distintos é independientes 
uno de otro. E i su virtud, si la acción por la cual reclama 
uno d-^ estos derechos es rechazada, laexcepcion de la cosa 
juzgada no e.xcluye de modo alguno la acciDn fundada so- 
bre el otro derecho (b). Por la misma razón, el que reclama 
cien escudos en virtud de un préstamo y es vencido en su 
demanda, puede después reclamar estos mismos cien es- 
cudos en virtud de un fideicomiso ("cj. 

Neracio e.xpresa en los siguientes términos la regla re- 
lativa á las acciones personales: la semejanza ó la diferen- 
cia de dos accion-'‘s descansan en la cansa próxima actio- 
nis {(i). La aplicación que sigue nos muestra las conse- 
cuencias de este principio. Cuando es acusado el que lleva 
un caballo en arrendamiento de haberlo deteriorado, el 
propietario del caballo tiene dos acciones, una resultante 
dél contrato de arrendamiento, otra nacida del perjuicio 
causado á su propiedad (a. L. Aquílice). Parece, i)ues, que 


(b) L. 18, deohl 

(c) I.. 9.% § 1, (le 
(XXXIV, 8). 


lib. Ici 


ct act. (XUV, 7); Gayo, IV, § 55. 

: leg. 3, ''XXXII, un.); L. 23, § 13, 14, de 

(XXXIV, 3). , . 1 ,■ 

id) L. ¿7, (le oxc. r. Jiul. (XMX. 2J. No consuloco exacta la cxplii-a- 

cioii ([lie de e.sta frase da Puclita, Rhein Museiun, II, p. coc, ..oJ. 
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l;i (IriK-'gaoiOM de una do estas acciones no implica la exclii- 
,sioii de la otra, puesto que su origen es díterente, Pero la 
causa próxima actionis es el perjuicio sufrido. Si, pues 
una seutencia decide que no e.\:iste tal perjuicio, esta dene- 
gación es decisiva para la segunda acción. Así, para reco- 
nocer* si la excepción es aplicable se trata siempre de saber 
.«-i las dos acciones versan sobre la misma cuestión de 
derecho. 

El siguiente caso de que habla Ulpiano ha suscitado 
dudas infundadas sobre la generalidad de esta regla. Un 
esclavo había recibido de su señordos maildatos diferentes: 
debía regir un comercio de aceite y realizar ciertos em- 
préstitos. Un prestamista le había suministrado dinero,, 
creyendo, por error, que este dinero se destinaba al comer- 
cio de aceites; y, bajo este fundamento, había ej n*citado 
contra el señor la institoria actio. Habiendo sido rechazada 
su demanda, quiere ejercitar una acción nueva, motivada 
en que ''d esclavo tenía igualmente mandato de realizar em- 
préstitos. Rigurosamente hablando, dice Ulpiano, s-* en- 
cuentra consumada la acción; sin embargo, segunlaopinion 
(más justa) de Juliano, deba concedérsele una utilís actio {e). 
El principio de la consumación debía hacer admitir la ex- 
cepción, puesto que, en la forma, la segunda acción era la 
reproducción de la primera. Pero según la trasformacion 
ácAa exceptio rcijadíeatce, esto es, según el principio déla 
eadem qacestio, la excepción debía ser rechazada, porque el 
primnrjuoz sólo había declarado que el dinero nohabía sido 
aplicado al comercio de aceites, y esta declaración nada 
tiene de contradictoria con la alegación del demante de que 
el esclavo había recibido el mandato general de contraer 
empréstitos. Este texto es, pues, de aquellos en que vemos 
preferida á la antigua la forma nueva de la exceptio rei ju- 
dicatíx, cuando se encuentran en contradicción (/). 

La regla de las acciones iri reni es, que á pesar de la dife- 
rencia de oríg.en del derecho reclamado por el demante en 


(A L. 13, pr., de instit. act. (XIV, 3). 

(r) Kcllfr, p. 5S0; Kierulff, p. 263. V. § 282. En este caso la exceptio 
jad/ catre eracombitida por una doU rer)Ucatio, y de este modo, la 
a;‘oion del demandante contenía un resultado favorable («.utUem ei ac- 
tionem compelere ait»). 
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íunbas acciones, la excepción de la cosa juzgada se aplica 
:í la segunda. Es verdad que los textos más arriba trans- 
critos no hablan más que de la acción de la propiedad y de 
los medi )S de adquirirla; pero el primero de estos textos 
.;xti Mide la regla á todas las actiones in rem y no es dudoso 
(jue el contenido de estos textos se aplica á la petición de 
herencia, de igual manera que á la acción de propiedad. 
Esto se encuentra confirmado en un texto de Paulo que ha 
dado lugar á más de un error {g). Un testador había insti- 
tuido heredero por una sexta parte á uno de sus parientes 
el cual hubiese obtenido la mitad de la sucesión como he- 
redero abintestato. Este ataca el testamento y como tal he- 
j'cdero abintestato reclama la mitad de la sucesión contra 
un poseedor igualmente instituido heredero por el testa- 
mento; sucumbe en su demanda, y más tarde, como here- 
dero testanientario, reclama contra el mismo poseedor la 
sexta parte que le atribuye el testamento. Paulo dice que 
esta segunda acción es rechazada por la excepción de la 
cosa juzgada, lo cual nos prueba que la excepción se aplica 
á la petición de herencia aunque la primera acción se fun- 
dase en el parentes lo la segunda en el testamento. 

Equivocadamente trata de referirse á nuestra regla un 
texto de Ulpiano cuyo verdadero sentido voy á restabl cer, 
pues más de un error grave se debe á su falsa interpreta- 
ción (li). Habia muerto un individuo dejando un testamento 
hecho para si mismo y otro testamento pupilar para su hijo 
impúbero. Esto hijo muere poco después, y su madre, como 
heredera abintesto, ataca al poseedor de la sucesión en vir- 
tud del senado-consulto Tertuliano, pretendiendo que el 
testamento de su marido ha sido roto, por cuya misma ra- 
zón se encuentra anulado el testamento pupilar de su hijo. 

Se reconoce como inexacta esta alegación y la acción es 
i-echazada. Pero al abrirse el testamento pupilar resulta 
que no se encuentra sustituido ningún heredero, y la madre 
ataca de nuevo al mismo poseedor como heredera abintes- 


(fj) L. 30, pr., de exc. r. jud. rXLíV, 2). V. Keller, p. 288, .289. He 
liablado ya de este texto tratando de otro asunto, § 290, h. 

(JO I.. 11, pr., de exc. r. jud. (XblV, 2); Keller, p. 290, 580; P»chta. 
Hh íin, Mus^uin, II, p. 2.H; líl, p. 483; Kierulff, p. 26Í, 232, han habla<lo 
de H.ste texto. 
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tato. N'i‘i*acio díci^. qua acción rocha/.ada poi» ]a ex- 
cepción do la cosa juzgada; Ulpiano reconoce cp.io esto es 
indii labio; inlica, sin cnibargo, un expodionte y las últimas 
palabras dol texto qiio á él se refieren constituyen la parte 
más importante. Pero ántes de citarlas voy á tratar do fijar 
bien el estado del proceso. Se cree comunmente qu'' la ma- 
dro ha reclamad.) dos veces la sucesión pero con dos títulos 
diferentes, caso que correspondería á la regla anteriormen- 
te desenvuelta. Poro esto es evidentem-^nte inexacto: la 
pr'imera como la segunda acción no eran más que una sola 
hereditaíis iutnstati petitio , si bien justifica la de distinto 
modo (¿J. El primer proceso había sido mal conducido y mal 
juzgado. La demandante tenía un derecho incontestable en 
si mismo á la sucesión abintestato y su demanda no debía 
liaberse rechazado ántes de abrirse el t.ístamento papi- 
lar (/c). Vengamos á las últimas palabras del texto, donde 
Ulpiano indica un expediente para resolver la dificultad: sed 
ex causas saecarrendwn erit cicpice unam tantum causara 
egit rupti t ‘Stameuti. He aqui el sentido que se Já ordiiiaria- 
mente áeste pasaje. Sería duro é injusto castigar á la de- 
mandante por haber entablado mal su primer litigio; debe, 
pues, obtener restitución contraía excepción d^ la cosa juz- 
gada, y existe una tendencia natural á extender semejante 
restitución á todos casos en que la excepción de la cosa juz- 
gada causa al demandante un perjuicio grave. Esta doctri- 
na puede parecer indulgente y equitativa, pero es preciso 
reconocer que tiene por resultado anular el piúncipio de la 
autorida I de la cosa juzgada y el bien que esta realiza, la 
fijeza d) las relaciones de derecho. En efecto, tolo quedaría 
abandonado al arbitrio del juez, y no es creíble que Ulpiano, 
el cual, entre todos los jurisconsultos de Roma, es el que ha 
deducido mejor las consecuencias de este principio, haya 


(i) Las últ mas palabras del texto: quse imam timtum cansam egit ^ 
rupti testimenti, nada tienen de decisivas para ningún i de estas dos in- 
terpretaciones, igualmrnte admisibles, por sí. puesto oue pueden a oli- 
carse de igual modo á diversos recursos jurídicos y á divers is acc ones. 

No hay ciertamente una actio rupti teatameaU, sino una heredltatis pr- 
titio, en apoyo, déla cual puede alegar el demandante, entre otros moti- 
vos, un testamento ruptarn. 

(l/*15) ^ ^ quemadm. aper. (XXIX, 3); L. 6, de transact- 
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•íliiorido alterarlo por algunas palabras dichas incidental- 
-mciiíe. 

Véase ahora una explicación histórica enteramente na- 
tural. En tiempo de Ulpiano las mujeres estaban en general 
autorizadas á pedirla restitución, cuando su ignorancia de 
derecho les causase un perjuicio, principalmente, cuando 
el perjuicio resultaba de un acto ó de una omisión relativa 
al modo de conducir un pleito (¿). Ahora bien, se ha visto 
que la mujer á que el texto se refiere había sucumbido en 
su primera demanda por consecuencia de su ignorancia del 
derecho. Acaso Ulpiano haya dicho expresamente que la 
mujer debía obtener la restitución á causa de su sexo y los 
compiladores hayan omitido este motivo en vista de la abo- 
lición del privilegio (m). Sin duda que esta explicación histó- 
rica es inaplicable á nuestro texto, considerado como parte 
integrante del derecho Justinianeo: mas, por otra parte, no 
tiene importancia y peligro sino por los poderes ilimitados 
que ciertos intérpretes atribuyen al Juez, fundándose en las 
palabras ex causa. Estas palabras podrían tambiei\ expli- 
carse de una manera más sencilla todavía: si existe una. 
causa válida de restitución, tal como la menor edad, el frau- 
de, etc. Así entendida, la frase incidental de Ulpiano no ex- 
presa más que una verdad muy conocida y nada tiene de 
peligrosa. 

He expuesto hasta aquí tanto las reglas que rigen las 
acciones personales como las acciones in rem. Pero existen 
respecto á estas últimas, dos casos importantes donde la di- 
ferencia de origen ocasiona la misma exclusión que si se 
tratara de una acción personal; me refiero á la c¿íws« stiper- 
oeniens y á la causa adjecta ó expressa. 

A) Causa superveniens. 

Cuando ha sido rechazada la acción de propiedad por 
decidir el Juez que no pertenece al demandante, no puedo 
éste reproducir su acción, según la regla arriba expuesta^ 


(l) V. t. II, p. 419 (n.° XIX) y 441 (n.° XXIX) sig. 

(m) Acis > Ulpiano h\bia esíril o: s 'd se vus cau.sa sucnrrendum erit 
■ei, do ignal manera que leemos en li L. 2, § 7, do jure fisci (XLIX. 14): 
«i ea persona sit quse innorarepropter rustlcitateni, vel ] 'f'o^>ier st'xum 
í'<iyap.rtuiuin\ Ju.s siiurn pos sit. Kl cambio de, sexus cau-sa en, ex cansa, se 
explicaría enú'mce.s naturalmente. 
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Miinque as¡í,^íiara á su propieda.l un origen distinto del que 
!ia sido denegado por la sentencia; pero, por excepción, se 
le p 'rmite intentar una acción nueva, si el origen que atri- 
buye á su derecho de propiedad es de una fecha posterior al 
fin del prinrr^r litigio (/?^. 

Sucede lo mismo cuando, habiendo sido rechazada la 
acción únicamente por no poseer el demandado, pretende el 
demandante que después de terminado el litigio ha adquiri- 
do aquél la posesión (o). 

Rechazada una petición de herencia por haber denegado 
el juez al demandante la cualidad de heredero, si éste re- 
nueva su demanda fundándose en un derecho de sucesión 
posteriormente abierto, la excepción de la cosa juzgada no 
excluye esta segunda acción (p). 

Esta excepción descansa en la regla arriba expuesta de 
(pie una sentencia no pretende ni puede jamás decidir sino 
respecto á la época en que se ha dictado (§ 292, k, l). Todas 
las modificaciones que las relaciones de derecho pueden 
.experimentar posteriormente están fuera de su dominio; no 
ejerce, pues, influencia alguna sobre la acción que tenga 
por objeto una de estas modificaciones. 

Semejante principio es tan general y absoluto que debe- 
i-ia aplicarse no sólo á las acciones in rem, sino también á 
las acciones personales. En cuanto á estas últimas, rara 
vez se liace sentir esta necesidad, puesto que la regla in- 
versa que las rige hace inútil la excepción. Existen, sin em- 
bargo, ciertos casos en que resulta necesaria y entonces no 
experimenta dificultad alguna su aplicación. Cuando, por 
ejemplo, se reclama la ejecución de un contrato condicional 
antes del cumplimento de la condición, se rechaza la de- 
manda; pero una vez cumplida dicha condición, puede la 


(/i) b. 11, § 4, 5, do exc. r. jud. fXLIV, 2). De igual modo, cuando en 
un proceso sobre la libertad ha sido declarado libre el esclavo y poste- 
riormente es adquirida la propiedad de este esclavo, en virtud de suce- 
sión ó de otro modo, por su antiguo adversario, no puede serle opuesta 
la excepción. L. 42, de lib, causa (XL, 12). 

(o) L. 17. de exc. r. jud. (XUV. 2). Es preciso decir otro tanto cuan- 
do una petición de herencia ó una actio ad ecchibetvdum es rechazada 
ünicamente á causa de la falta de posesión. L. 9, pr.: L. 18, «od.; L. pr.»^ 
ratamrem (XLVl, 8). 

L. 25, pr., de exc. r. jud. (XLIV, 2). 
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acción reproducirse, sin que le sirva de obstáculo alguno la 
excepción de la cosa juzgada {q). 

B) Causa adjeeta ó expressa. 

El objeto de esta excepción es permitir al demandante re- 
ferir exclusivamente su acción á un origen determinado (la 
usucapión, por ejemplo, si se trata de la propiedad; el tes- 
tamento, si se trata de una sucesión). Esta restricción le es 
á la vez perjudicial y favorable: perjudicial, porque durante 
el curso del litigio no puede invocar en apoyo de su derecho 
otra clase de prueba; favorable, porque la denegación de su 
acción lio le impida intentar una nueva, fundada en otro 
motivo (r). 

Esta excepción reduce de este modo la aplicación de la 
regla al caso en que la primera acción ha sido ejercitada de 
una manera general, sin expecificar el origen de la propie- 
dad ó del derecho de sucesión. 

La excepción que nos ocupa ha sido recientemente objeto 
de numerosas controversias, p^ro como su exposición ex- 
cedería de los limites asignaios á esta parte de nuestro 
propósito, remito la discusión de este asunto al apén- 
dice XVII. 

§ COCI. Excepción de la cosa juzgada.— Condiciones- 

Las mismas personas. 

La segunda condición exigida para la aplicación de la 
excepción de la cosa juzgada es la identidad subjetiva de 
dos acciones (§ 236 ), es decir, que el segundo litigio debe 
tener lugar entre las mismas personas que figuran como 
partes en el primer litigio (a). La ausencia de esta condi- 


{(¡) L. 43, § 9. (le ÍK-Iil. ed, (XXI, 1). Lo mismo sucede en el (\eso de 
Hila deuda condicional, cuando la acción h'potecaria, no la acción prin- 
cipal, ha sido intentada y rechazida. L. 13, §5, de pg. (XX, 1). Igual al 
ant(U‘ior es el caso en (jiie la a -cion p n-son il no ha sido comb itula mas 
(jue por una excepción, cuyo motivo viene á cesar después. L. 2, de exc. 
r. jud. (XLIV. 2); L. 15. de obl. et act. (XLIV. 7). 

(r) n. 11. S 2; L. 14, § 2. de exc. r. jnd. (XLIV, 2). 

(a) L. 3: I 7. § 1. de exc. r. jud. (XLIV, 2); «ínter e isdein personas» 
(ley tr inscrita in ’u arr ba, § 2J.)h L. 1, cod.t L. lil, de r. jud. (Xldl, 1): 

1>. i i, de. jure-!, f Xll, 2); L. 1, G., ínter al acta (Vil, 50): L. 2. G., de exc. 

( Vni^ Sobre (vstu materia en general, V. Kclbír, § 44, 45. 
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<‘¡oti luice la excepción inaplicable, de modo que en ningún, 
pi-occso puede ser invocada la autoridad de la cosa juzgada 
en pr.) ni en contra de un tercero (b). 

Esta regla tiene imp jrtancia principalmente respecto á 
las acciones i/i r »ni. La propiedad y el derecho de sucesión 
atribuyen al titular un derecho exclusivo que puede opo- 
nerse contra todos; podrá creerse que la cualidad de pro- 
pietario ó de hei-edero reconocida ó denegada por una de- 
cisión judicial tiene la misma generalidad y una eficacia 
tan absoluta. Sin embargo, no sucede así. La esencia de la 
autoridad de la cosa juzgada consiste en la ficción de ver- 
dad ati'ibuida á la sentencia pronunciada (§ 280). En virtud 
(le esta ficción, la parte que obtiene la victoria adquiere un 
derecho contra la parte que sucumbe; pero este dere- 
cho tiene enteramente la naturaleza de una obligación y, 
por consiguiente, no puede ser opuesto á las personas ex- 
trañas que reclamasen la misma propiedad ó la misma su- 
cesión (cj. Siendo el objeto de las acciones personales una 
relación de derecho entre dos personas determinadas, estas 
acciones pueden rara vez dar lugar á una duda de seme- 
jante naturaleza: por eso esta regla tiene respecto á ellas 
mónos importancia y existen ménos casos en que encuen- 
tre aplicación. Así, cuando muere un acreedor ó un deudor 
dejando varios herederos, el crédito ó la deuda resulta di- 
vidido entre todos elios, y cada una de estas partes puede 
ser objeto de un litigio especial entablado con cada uno de 
sus conti-arios. La sentencia dictada en cada uno de estos 
litigios no ejerce ninguna influencia sobre la parte referente 
álos demás herederos, por más que la relación de derecho 
forme en su origen un solo objeto y que, en general, los 
motivos de la decisión sean los mismos para sus diversas 
partes (d). Si se aplicase aquí en todo su rigor la regla que 


(&) L. 2, C., quib. res jnd. (VII, 50): «Res ínter alies judicatfe ñeque 
emolunif'ntnm afferre his qui judicio no interfuerunt, ñeque prsejudi- 
eium solcnt irrogare.» 

(c) Ij. 63, de re jud. (XTdl, 1): «...Diversa causa est si Qundum a te 
Titius petierit quem ego queque, sed non ex persona Titii ad me per ti- 
ñere tuco. Nam quamvis contra Titium, me sciente, judicatum sit, nu- 
llum tarnem prfejudicium patior: quia ñeque ex eo júrequo Titiusvic- 
*^^0ue potui Tit'o intercederé quoninus juresuo utatur.» 

(«) L. 22, de excr. r. jud. (XLIV, 2): «Si cum uno herede depositi ac^ 
lum sit, tamem et cum ceteris heredibus recte agetur, nec exceptio reí 
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acabo de exponer se encontraría singularmente restringido 
o\ uso de la excí^pcion. Su importancia práctica respecta, 
pues, á ciertas extensiones que se trata ahora de exponer: 

Estas extensiones son dedos especies. La mayor parte 
y la más importante de ellas descansa sobre la aplica- 
ción d ‘1 principio general ántes expuesto, el principio de la 
sucesión, se las puede llamar naturales. Otrasse fundan en 
])rescripcíones especiales motivadas por necesidades parti- 
cnilares d'^ ciertas instituciones. Llamaré á estas extensio- 
nes positivas. 

I. Extensiones naturales. 

La excepción de la cosa juzgada puede ser opuesta no 
sólo á las partes mismas sino á los sucesores de las par- 
tes (e). 

A) Este principio se aplica igualmente al derecho de la 
parte victoriosa, como á la obligación de la parte que su- 
cumbe. 

B) Se aplica á las sucesiones á título universal, de 
igual modo que a las sucesiones á título singular (f). 

En lo que toca á las sucesiones universales y principal- 
ment'‘ á los herederos directos de las partes, está implica- 
do el principio, de tal manera, que no se hace ordinariamen- 
te mención especial de él á este respecto. En esta categoría 
puede colocarse el caso en que un hijo sometido al poder pa- 
terno sostenga un litigio y adquiera la excepción de la cosa 
juzgada. Esta excepcio*n recae directamente en el padre, 
como cualquiera otro derecho adquirido por el hijo (g). 

El derecho que confiere la excepción y las obligaciones 
que esta impone se trasmiten igualmente á los sucesores á 


judiratfie eis prorlerit: nam, etsi eadem gnaestio in oinnibus judiciis, ta- 
mein p''rsi’.narura miitatio cumquibus singulis suo nomine agitiir aliam 
atquoal'ara rem facit.» L. 63, derejud. (XLII, 1); L. 2, C-, quib. res 
jud. rvil,56). 

(e) 2, C., de exc. (VIII, 36): «...vel successor¡bus ejus.» H1 antiguo 

principio de la consumación presentaba algunas dilioultade.s i’especto á 
ia cuestión de saber las personas que podían llevar una acción i>vjudi- 
cinm, como los procaredorps, los cocjniforfís, etc. A esto se refieren las 
b. 4; r.. 1 1, § 7: L. 25. § 2, de exe. r. ,jud. (XUV, 2). Véase Keller, § 37-44. 
Sernejaiile.s dificultades no existen yapara la e.xcepcion bajo su nucA''a 
Torma, puesto que se trat i ünicamente de aplicar los principios genera- 
les de. la rep’ esf'Mtaeion en Juicio. 
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mulo sini'Milar (h), pniicipalmeiito á aquul que en virtud d;’ 
un contrato de venta queda sustituido (i los derechos de iiua 
de las partes (í). De igual modo, cuando un propietario sos- 
tiene un litigio y dá en prenda la cosa litigiosa, el beneficio 
ó el perjucio resultante de la sent ncia pertenece al acreedor 
detenta lor de la prenda. 

C) Esto es verdad solamente cuando la sucesión es pos- 
terior á la sentencia; si esta fuese anterior, la sentencia no 
tendría eficacia retroactiva para el sucesor {k). Así pues, 
cuando un acreedor cede á un tercero una parte de su cré- 
dito y r 'C’.ama contra su deudor el pago de la otra parte, la 
sentencia que obtiene no atribuye ningún derecho al cesio- 
nario. 

II. Restricciones positivas. 

Estas constituyen verdaderas excepciones á la regla; ex- 
tienden los derechos y las ob igaciones resultantes de la co- 
sa juzgada A personas qm no han figurado en el proceso co- 
mo partes, ni las representan á título de sucesores (/). La 
relación práctica de la regla á la excepción puede resumir- 
se en estos términos: según la regla la sentencia constituye 
jtis Ínter partes^ y por la excepción, Jas ínter omnes. 

Puede 1 reducirse estas excepciones á un punto de vista 
común, diciendo que el tercero á quien de este modo se ex- 
tienden los efectos de la cosa juzgada, estaba representado 
por una de las partes (m). Pero este punto de vista no es un 
principio absoluto que sirva para motivar la existencia de 
todas estas excepci cn-^'S: quedan si'^'mpre casos aislados re- 
conocidos por el derecho positivo; este punto de vista gene- 
ral nos muestra solamente la analogía de los diferentes ca- 
sos y nos explica la razón de haberlos sometido á una re- 
gla excepcional. 

He aquí los casos á que se aplica: 


(¡^) L. 28, tle cxc. r. jud. (XblV, 2): «T<]xc 5 pt ’0 reí jiulicatas nocebit 
ci qui in dominium succñssit ejus qui indicio expertos est.» 

(0 L. 9. § 2: r,. 11 , § 3, 9, de exc. r. jud. (XLIV, 2); L. 25, § 8, fam. 
berc. (X, 2). V. § 298. i. J v » 7 . 

E. 3, § 1, de p-gn. (XX, 1^; L. 29, § 1; L. 11, § 10; de exc. r. jud. 

(0 Y, snbre estes excepciones: Keller, § 4o, 47; Brackenhoft, Identl- 
tat der Rechtsverháltuisse, § 20. 

V. refiore la necesidad de un jusfus coritj'adUYor , del que 

voy a hablar en seguida con motivo de varios casos particulares. 
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A) Las acciones que tienen por objeto un estado de la 
persona {status), principalmente una relación del derecho de 
familia. 

Según una opinión, ántes muy extendida, todas las ac- 
ciones de esta clase pertenecían al dominio de esta regla' 
pero en realidad, solamente se aplica á dos casos; 

a) Cuando hay litigio sobre la legitimidad de un hijo y 
sobre el poder paterno que á esta legitimidad se refiere, la 
sentencia dictada tiene autoridad de cosa juzgada, no sólo 
para el padre que ha sostenido el pleito, sino también para 
los demás miembros de la familia; especialmente para los 
hermanos y hermanas del hijo (n), 

b) Cuando se ha sostenido un litigio sobre el estado de 
un liberto por el patrono verdadero ó por la única persona 
que pretende esta cualidad, la sentencia que declara al de- 
mandado ingénuo ó emancipado tiene autoridadde cosa júz- 
gala aún respecto á los terceros ó extraños, por ejemplo, 
tratándose de la validez del matrimonio de esta persona, de 
su capacidad para entrar en el senado, ó para recoger una 
sucesión (o). 

Respecto á cualquiera otra acción de esta especie no re- 
cibe ninguna extensión la autoridadde la cosa juzgada y só- 
lo tiene efecto entre los litigantes. Así, la senten<^ia que de- 
clara á un esclavo hombre libre ó ingenuas á un liberto no 
impide que un tercero reclame contra estos individuos la 
cualidad de señor 6 de patrono (p). 


(n) L. l, § i6; L. 2; L. 3, pr. de agnosc. (XXV, 3): «placel enim ejus 

rri julicern^’/^.? f acere. «Estas palabras designan aquí una extensión 
extraordinaria dada á la eñcacia de la oosa juzgada: eijus ínter omnes 
por oposición a\j as ínter 'pu^'tes. V. § 232, e. No sucede lo mismo en la 
deci 3 'on que resulta del juramento; con relación á procesos ulteriores 
entre terceros, se dice; «veritatem esse queerendam.» L. 3, § 2, 3, de 
jurej. (XII, 2), palabras que expresan el contraste de reí judicata pro 
veritate accipitur {W. \3 l nota siguient''). La autoridad absoluta déla 
sentencia puede también ser opuesta al padre, por ejemplo, cuando este 
d rige contra un tercero el interdicto de líberis exhibendis. L. 1, § 4, de 
hb. exhib. (XLIII, 30). . . . . 

(o) L. 25, de st itu horamum (l, 5): «...res judicat i pro veritate acct- 

pitar. 'f> V. la nota precedente, y ántes § 232, d; L. 1, 4, de collus. 
(XI„ 10)- L. 27, § 1, de lib. causa (XL, 12;; L. 14. de patrón. 
fXXXVIl. 11). Aquí tampoco tiene el juramento est t eficacia. Otra cosa 
Buced-* respecto á la acción panal dal patrono resultante de una in jns 
vomfio. porque se encuentra limitada poruña relación personal entre 
las partes. L. H, S I , de in Jus voc. HL 4). , , 

{p) L. 42, de iib. causa (XL, 12); í.. 1,5, si ingeu. (XL. 14). (.onio la 
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Aun en los dos únicos casos en que es aplicable la regla 
occL'pcional se exigen las siguientes condiciones: es preciso 
ilu ) el pleito sea sostenido por un justas contradictor {q)-^ que 
in sentencia sea dictada contradictoriamente (r)\ en fln, que 
)io haya colusión entre las partes (s). 

13) Acción 'S relativas al derecho de sucesión. 

En este punto también la mayor parte de los casos per- 
tenecíMi á la regla general. 

Así, cuando A ejercita contra B la petición de herencia y 
os reconocido ó denegado el derecho de A, esta sentencia no 
tiene influencia alguna para un litigio entablado entre A y C 
reentro B y C (t). Lo mismo acontece cuando un heredero 
testamentario y un legatario litigan sobre la validez del tes- 
tamento ó del legado y más tarde otro legatario ataca al 
mismo heredero {a). 

Hé aquí ahora los casos en que se aplica la regla excep- 
cional. 

a) Cuando existe un proceso sobre la validez de un t>esta- 
rnento entre el heredero testamentario y el heredero abintes- 
tato, la sentencia dictada tiene autoridad de cosa juzgada 
para todos aqmllos que deben sus derechos á este testa- 
mento, como legatarios, libertos, etc. -Aquí también se ex- 
presa jadexjus facit esta extensión de la autoridad de 
la sentencia, pero implica siempre una sentencia contradic- 


<niarulail de ingenuo ó de emancipado que podía atribuirse provisional- 
mente, entrañaba grandes perjuicios, se permitía al que pretendiese la 
cualidad de patrono intervenir en el proceso, y entónces le era común la 
sentencia. Ta' es el sentido de este pasaje, bistante diñcil. de la L. 63, 
de re jud. (XblI, 1): «...Nam etsi lib rtus meus, me intp.rveniente, ser- 
v^us vel libertus alterius judicetur, rnihi praejudicatur.» Sin esta inter- 
pretación, no podrían conciliarse estas palabras con las que inmediata- 
mente le siguen y que he transcrito en la nota c. A semejante pensa- 
miento se refieren también las palabras quo ignorantes de la h. 5, si 
ingen. (XTj, 14). Algunas diñculta des se suscitaban, principalmente 
cuando pretend'an varios la cn-propiedad del esclavo; dificultades que 
se trat ron do remediar por diversos medios. L. 9, pr., § 1, 2; L. 30, de 
hb. causa (XL, 12); L. 29. pr., deexc. r. jud. (XLIV, 2). 

(q) 3, de collus. (XL, 16). FU sentido de esta condición ha sido ya 
explicado en el texto: el proceso debe intentarse por el padre ó por el 
verdadero patrono, ó por el que se pretende patrono. 

(r) L. 27, § i, de lib. causi (XL, 12); Véase L. 24, de dolo (VI, 3). 

(s) Tit. Dig., de collus (XL, 16). 

(t) L. 12, de iurej. (XII, 2). 

(M) L. 1, de exc. r. jud. ('XLIV, 2). 
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i'iti y IfX <\usGnciíi do colusiou. Los torceros tienoii por {^cxríxi\— 
tía de sus dereclios la facultad de intervenir en el proceso y 
aun de interponer apelación de la sentencia que le causo 
perjuicio (v). 

Ahora se pregunta si estas prescripciones se aplican á 
los acreedores de la sucesión. Diñei-en éstos de los legata- 
rios en que su derecho es independiente de la validez del 
testamento; pero si ellos no debiei’an dirigirse más que 
al que obtiene la victoria en la petición de herencia, cor- 
rerían el riesgo de tener un deudor insolvente. Por’ esto, 
tienen siempre el derecho, pero no la obligación, de dirigir- 
.se al que declara heredero la sentencia (w), pudiendo igual- 
mente reclamar su crédito al que sucumbe, si prueban que 
es realmente heredero. 

b) Si es atacado un testamento como inoficioso y el juez 
encuentra fundada la demanda, el resultado es completa- 
mente distinto al de una petición de herencia ordinaria. El 
testamento se considera como válido hasta el dia de la sen- 
tencia que lo anula. Entonces se abre la sucesión abint csta- 
to ordinaria y la herencia puede ser devuelta á distinta per- 
sona de la que ha obtenido la anulación d^l testamento. 
Esta extensión de la autoridad de la cosa juzgada se expre- 
sa igualmente por las palabras jus facit judex y, del mismo 
modo, solo puede resultar de una sentencia contradicto- 
ria (x). 

c) Acciones sostenidas por fiadores (y). 


{o) L. 3, pr., de pign. (XX, 1); L. 50, § 1, de leg. 1, (XXX, un.); «ejus 
facit h<TC pronuntiatio.» L. 14, deappell. (XLIX, 1): «anjus íliciat judex.» 
Tj. 12, pr., § 2, G., de pet. lier. (Ill, 31). 

i'iv) L. 50, § 1, in f., de Icg. 1, (XXX, un.); L. 12, § 1, C., de pet. her. 
(lll, 31). 

(x) L. 6, § 1, de inoff. (V, 2); L. 8, § 16, eod.; L. 17, § 1, eod.; «jns ex 
.sententia judiéis ticri.» No tengo que examinar aquí si esta regí i es apli- 
cable t'davía al derecho actual. Semejante asunto pertenece á la cues- 
tión más general de saber si los caracteres especiales de la antigua 
re.la ii(o/icios¿ subsisten todavía, ó si esta acción ha sido modificada 
esencialmente por Ja Novela 115. Los partidarios 6e esta liltinia opinión, 
<jue adopto por mi parte, deben rechazar la extensión de la auíorid.id (lo 
la irosa juzgada, puesto que se ha sustituido á esta acción una pct'cion 
de liercncia ordinaria. Sobr'' la naturaleza de esta acción en el antiguo 
íU'rc'dK). VhLase tf)mo l, p. 352-354. 

(y) 63. de re jud. (XldV, 1). En Kcller. p. 68 y sig. se encuentran 
oxc(dente.s o])servacioii(;s .sobre los pasajes dificiles déoste ti'Xto ini- 
j)or tanto. 
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I<:1 que es llamado directamente á figurar en un proceso 
c')in ) demandante ó como demandado puede haber adquiri- 
do su d predio de otro más interesado que él mismo en el éxi- 
tf» del proceso; puede, pues, reclamar su asistencia. y puede 
también abandonarle el cuidado de sostener por sí sólo el li- 
tigio. En este último caso cesa de ser parte en el proceso, y 
s -gun la regla general la sentencia no debía procurarle nin- 
guna ventaja ni causarle ningún perjuicio. Pero aquí la 
aplicación de la regla sería evidentemente errónea, pues es- 
taba directamente llamado á sostener el litigio y por su gus- 
to lo ha confiaJo á otro; d^ibe sufrir, pu-^s, todas las conse- 
cuencias de la sentencia, como si hubiese sido parte en el 
proceso. 

El derecho romano para evidenciar la naturaleza de esta 
excepción cita tres aplicaciones particulares; pero esto no 
significa en modo alguno que la excepción misma esté res- 
tringida íi estos tres casos (.s). 

a) El primer caso es el de una finca hipotecada que se 
encuentre en posesión de un tercero, el cual pretenda ser 
propietario. El acreedor puede ejercitar la acción hipoteca- 
ria contra el tercer po.seedor y puede también dejar á su 
deudor el cuidado de ejercitar la accicvi de propiedad contra 
dicho poseedor, en cuyo caso, la sentencia dictada sobre la 
cuestión de propiedad decide la de la hipoteca. De igual 
manera, cuando el acreedor se encuentra en pos'^sion de la 
cosa hipotecada y un tercero ejercita contra él la acción de 
propiedad, pirede igualmente sostener por sí el litigio ó 
coiifiúrsr'lo ú su deudor (aa). 

b) El segundo caso es el de un marido que posee una 


(z) L. (13, de re jud. (XLIl, 1): «...Scientibus sententia quee ínter 
alies data est obest, cum quis de ea res cuius actio vel d3fensio primiim 
sibi competit sequenti agere patiatur: vehiti si cred'tor experiri pis- 
sus s t d'^bitorem de pr pietate pignorís, aut maritus socerum vel uxo- 
rem de prop'etite rei in dotem acceptae, ant p'^ssessor venditorem de 
propletate re empta»: et bfec ita ex mult s constitutionibiis iatelliííenda 
sunt. Gur autem bis quidem scientia nocet illa ratio est, quod... qui prio- 
reni dominum defendere causam patitur. ideo propter scientiara prses- 
criptione rei, quamvis ínter alios judicat^e, summovetur, guia ex vo~ 
lantate pjus dp.jure, quod ex veriiona agenti^ habiiit,jufiieatum est> 
(aa) Las pil abras: sicy'edit'>r exgeriri passus sit debi^o^'em, pue- 
den en este c iso aolicarse la posición del demandante de igual modo 
que al de la del d^m andado, y las palabras que preceden indican igual- 
mente esta doble relación. 
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finca dotal cuya propiedad es reclamada por im tercero. 

El marido pu-de sostener por sí mismo el litigio como 
demandado ó dejar este cuidado á quien hubiese constituido 
la dote (su suegro ó su mujer). Tomando este último parti- 
do, ac'‘pta todas las consecuencias de la sentencia que so- 
breviene {bb). 

c) El tercer caso es el de un comprador contra el cual 
viene á reclamar un tercero la propiedad de la cosa que 
aquel ha comprado y posee. Puede sostener por sí mismo 
el proceso, como demandado, ó traer el pleito al vendedor 
que debe garantizarlo contra toda eviccion. 

d) Se presenta una dificultad particular cuando se trata 
de ejercitar una acción confessoria ó negatoria relativa á 
un iiimu/''ble perteneciente á varios propietarios. Si estos se 
entienden para sostener el pleito en común, la dificultad no 
existe; pero ninguno de los co-propietarios tiene derecho á 
exigir el concurso d^ los demás (cc). Por otra part-'*, s^ría 
muy duro exponer al adversario á las consten "'ñcias de un 
litigio ren'^vado contra cada uno de los co-propietarios. Por 
esto se lian establecido reglas especiales para este caso 
p.irticular. 

s) Cada uno de los co-propietarios puede por sí solo ejer- 
citar la acción confessoria por la totalidad de la servidum- 
bre (í;i solidiun) (dd) y si el adversario es condenado, la. 
sent nicia aprovecha á todos los co-propietarios (ee). 

2) Una consecuencia necesaria de este principio es que la 
absolución pronunciada por la sentencia tenga también au- 
toridad de cosa juzgada contra todos los co-propietarios Cff). 


(M) En e"?!© caso se trata únic tmente ele la posición del demandado 
{defensio), pu \sto que el sneixro y la muj^r no t enen nm^un (Ureclio de 
reivindicación. La misma observación se aplica al caso siguiente, como 
lo confirma, '.demás, la expresión • i 

(cc) Martin Prozesz, 12 ed , § 303; Mittcrmaier, Archiv. für civl. 
Praxis, t. Ill, 

(dd) L. 4, 

(XTdll, 27). 

(re) L. 4, § 3, cit. «victoria et alüs prodsrit.» ^ 

(f>') Guyacio, rcc t. in L. 4, si serv. Opp. t. VII. p. 4o3. (j.uc.c, i. x, 
p. 23 ), maniíie.sta una opinión contriria. En apoyo de la (pie st^stengo 
cit iré \a.act¿o plunue a^'cendfe, sometida á la misma regla. L. 11, g 1, 
2, de aqua et aip pluv. (XXXIX, 3). 


4 ^. 


si serv. (VIH, 5); L. 6, § 4 eod.; L. 1, § 5, de arb. coed. 
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Si lian taiiido conocimiento dol litigio, doJjan imputarse á sí 
mismo el haber intervenido voluntariamente para prevenir 
la S'Mitericia que les es perjudicial. Si no han tenidoconoei- 
miento de ella, no se podría, sin injusticia, hacerles sufrir 
la mala fé ó negligencia de su co-propietario {gg). Por esta 
ra/.on, se les autoriza,' no para desconocer ia autoridad de 
la sentencia, sino á hacerse indemnizar del perjuicio que ex- 
p M-imentan por el que ha sostenido el proceso {hh). Para 
evitar todo recurso desús co-propietarios, debe éste reque- 
rirlos á intervenir en el proceso por una litis denantiatio 
hedía en tiempo útil. 

3) En el caso inverso, cuando el inmueble gravado con 
la servidumbre peidenece á varios propietarios, el adversa- 
rio puede ejercitar contra cada uno de ellos la acción con- 
fessoria y se aplican entonces las mismas reglas que en el 
caso anterior (ii), por más que la necesidad no sea tan im- 
periosa, puesto que una sola acción es la que puede ser di- 
rigida contra todos los co-propietarios. 

4) Todas estas reglas se aplican sin duda de ninguna 
especie ú la acción negatoria. 

5) Hé aquí, en íin, una disposición del derecho feudal 
lombardo sobre esta materia. El vasallo está autorizado 
para sostener contra un tercero un proceso sobre la pro- 
piedad del feudo, sin la participación del señor; y la senten- 
cia dictada tiene contra este autoridad de cosa juzgada. Lo 
mismo sucede cuando el proceso no se termina por senten- 


(fjf/) L. 19, si serv. (VIH, 5); «non est seqiumi hoc ceteris damno 
esse.» 

. (hh) Guando la comunidad ha sido establecida pór un contrato tienen 
los co-pm¿)ietarios contra él, por el dolus y por [2í culpa, la adío pro 
•socio, a lemis, l.\ actio negotiorum gestor um, y en ambas casos la actio 
communi dioíduudo. L. ÍO, com. div. (X, 3). Si hay colusión entre am- 
bas partes, tienen además contra su adversario la dolí actio, la cual 
puedí ser de importancia si el co-propietario es solvente. L. 19, si serv- 
(VIH, 5). 

(ii) L. 4, § 4, si serv. (VIII, 5). Solamente que cuando se trata de una 
serpitus oneris fereudi no alexnza esta solidaridad á los otros co-propie- 
tarios, en tanto que esti servidumbre, á diferencia de las demás, obliga 
ül propietario del fundo sirviente á ciertas prestaciones personales. L- tb 
§ 4, eod. 
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<jia, sino por una transacción. Esta regla no sufre excep- 
ción más que en el caso de connivencia fraudulenta por 
parte del vasallo (kk). 


(hk) II Feud. 43. El derecho romano contiene una disposición seme- 
jante respecto á la enfiteusis. al propietario superflciario y al acreedor 
detenta or de una prenda inmueble; dicho derecho les permite perse- 
guir, por acciones posesorias, las servidumbres perteneciente al fundo; 
pero no determina si la sentencia tiene fuerza obligatoria para los pro- 
pietarios, que es, sin embargo, el punto más importante. L. 16, de .serr. 
(VIII, 1); L. 3, § 3; L. 9, de op. novi nunt. fXXXIX, 1); L. 1, § 5, de re- 
miss. (XLIIÍ, 25). 




PREFACIO. 


El escritor que en la actualidad emprende la r'^daccion 
de un tratado de derecho romano, ó continúa simplemente 
trabajos ya comenzados, necesita á los ojos de muchos jus- 
tificarse. Largo tiempo ántes de los trastornos que agitaron 
á Europa, el derecho romano había sido objeto de numero- 
sos ataques en nombre de la nacionalidad alemana, cuya 
trascendencia pasó, sin que se pueda explicar el hecho, del 
derecho á las personas mismas. Así, miéníras que los ad- 
versarios del derecho romano eran considerados como ex- 
celentes patriotas, sus partidarios merecían la calificación 
de extranjeros ó indifei'entes A los sentimientos nacionales. 
Prevenciones semejantes hubieron de hallar fuerza en Ibs 
acontecimientos políticos, cuya infiuencia se ha sentido 
liasta en el pacífico terreno de la ciencia. 

Como en el movimiento que se está operando en nuestros 
dias el espíritu de nacionalidad juega un papel muy impor- 
tante, podría llegarse á creer que el derecho aleman sólo 
era admisible en Alemania y el único digno además de 
nuestro estudio. La posición del derecho romano frente al 
<lerecho aleman y á la nacionalidad alemana en general, 
no es una cuestión nueva: es anterior á las conmociones 


(1) Las exigencias de ffue los tornos de la ed'cion castellana guarden 
‘•ierta propoi-cion en su volumen nos obliga á incluir en el V, p ude del 
lomo Vü délas ediciones francesa y alemana, á fin de que el Y1 y últi- 
oio de la er>X)añola no salga demasiado grueso. 

20 


SAVIGNV. — TOMO V. 
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))i-cs('iitfi.s, y liaco cuai-eiita anos qiio tuvo ocasión (lo tratar- 
la («j. Además lia sido tratada igualinonte por mnobos de 
mis amigos cienliíicos, di los cuales algmio ya lia mnorto. 

Dai- intervención al espíritu patriótico en este asunto os 
el medio más seguro de comprom‘'ter la imparcialidad do 
la discusión y de provocar prevenciones, tan desfavorables, 
á una como í'avoi*ables á otra: el que d^'see la investigación 
de la verdad apartando de sí toda falsa apariencia, debe, 
ante tjio, evitar confusión semejante. Lejos de negar á 
otros jurisconsultos concepciones más profundas y ámplias 
que las mías, yo las aprovecho para mi cultura. Reconozco 
además que los acontecimientos ocurridos en nuestros dias 
pueden linc n* que nazcan en el dominio de la ciencia desen- 
volvimientos que mis fuerzas, debilitadas por la edad, no 
me permitirán s 'guir. ¡Ojalá otros con fuerzas nuevas apa- 
rezcan para resolver tales problemas; se penetren de su 
grandaza y que un estudio imparcial y severo acoja sus 
trabajos! Pero si se habla de amor en sério, sumiso y ar- 
diente por la páti'ia, de, abnegación, y sentimiento por ella, 
no me conceptúo inferior, ni cedo mis creencias á persona 
alguna. 

Los que como yo atidbuyen al derecho romano una gran- 
de importancia en Alemania y ven un noble é indispensable 
objeto para nuestros trabajos cientificos en él, no quieren 
ciertamente elevar una gloria extranjera á espensas del 
honor nacional, ni subyugar los principios del derecho ale- 
mán á los de Liíia legislación extraña; desean tan sólo ha- 
cernos partícipes, en el dominio do la ciencia del d'^recho, 
de las conquistas intelectuales que Dios lia permitido consi- 
gan otros tiempos y otros pueblos, las cuales se nos ofrecen 
como medio de acrecentar nuestras propias fuerzas y las 
riquezas do nuestro espíritu. 

Para nosotros, como para otros pueblos, este elemento 
de origen extraño forma á través de los siglos parte inte- 
grante de nuestro derecho nacionab sobre el cual ejerce 
una influencia funesta siempre que no se le comprenda 6 


(«) Remito al lector al .prefacio del primer tomo de esta obra; allí 
encontrará el desarrollo de las ideas cpie las circunstancias actuales m 
obligan á resumir aquí. 
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sólo se interprete de una manera defectuosa, siendo así 
que, por el contrario, su perfecta inteligencia enriquecería 
notablemente nuestra jurisprudencia. No podría el derecho 
romano ser comparado á una isla recient-^mcnte descubierta 
de la cual estábamos en el caso de aceptar ó repudiar la 
conquista con sus inconvenientes ó ventajas. Es un hecho 
cumplido, sancionado por el tiempo: el elemento romano ha 
encarnado en nuestro derecho, 3- de lo que ahora se trata es 
de saber si en vez de dejarnos dominar á ciegas por dicho 
elemento, hemos de procurar darnos clara cuenta de nues- 
tra posición y hacerla favorable y ventajosa ántes que con- 
traria. 

Mas aceptando esta necesidad histórica se la podría de- 
plorar como un mal, y en su consecuencia desear, profun- 
dizando los elementos propios, hacer que reemplazasen al 
derecho romano, que quedaría en el olvido. Una tentativa 
de este género no conduciría sino al retroceso de la ciencia 
jurídica: además la idea misma que la inspirase sería ab- 
solutamente falsa. El lazo histórico que unió el d'‘recho ro- 
mano al de una gran parte de E^iropa, léjos de poderse 
llamar un mal, os por el contrario un bien inestimable. Los 
que se dedican ai estudio de la ciencia jurídica están ex- 
puestos á no obtener fruto, por la teoría, en las vanas abs- 
tracciones de un pretendido derecho natural ó á descender 
por la práctica en una ininteligle rutina: y el estudio del de- 
recho romano bien entendido, nos garantiza contra ambos 
escollos. Nos pone en presencia de una realidad viva: de un 
lado nos lleva á im pasado lleno de grandeza; de otro, á la 
Jurisprudencia actual de las naciones extranjeras, soste- 
niendo de este modo relaciones ventajosas para todos. 

Por un error 110 menos peligroso é igualmente inexpli- 
cable, se ha pretendido en épocas diversas admitir un es- 
tado de hostilidad entre el derecho romano y el derecho alo- 
man. El que consagrándose á una de estas ramas principa- 
les de la ciencia creyese, atacando ó despreciando la otra, 
engrandecer y elevar el objeto de sus estudios, revelaría un 
muy estrecho espíritu. Cualquier progreso verificado en uno 
de árnbos asuntos es una conquista para el otro, pues con- 
tribuye á ampliar los horizontes científicos. Hé aquí por fiiu? 
los partidarios del dereclio romano, entregándose á su es- 
peciíü estudio, lian creído siempre que realizaban una om- 
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prosa patriótica, y los í?raiiclos acontecimientos que acaban 
d • verificarse en nuestros días no han debilitado en mí esta 
convicción. 

Con el fin de mostrar mejoren dónde está la verdad, y 
donde sin duda se halla el error, voy á referir una anécdota, 
bien que pertenezca á otro órden de ideas. Cuando hace cua- 
renta años obtuve una cátedra en la Universidad bávara de 
Landshut, tenía como compañero á un profesor de Botánica 
quien solía decir no era Bávaro. Deseoso de probar su amor 
por la pátria adoptiva, quería desterrar del jardín Botánico 
todas las plantas que no brotaban espontáneamente en Ba- 
viera, con el fin de obtener así un jardín exclusivamente na- 
cional, exento de toda planta extraña. El proyecto fué recha- 
zado por todos los profesores, y en verdad que no les falta- 
ba á algunos el patriotismo. 

Acabo d'** exponer los motivos que, á pesar de los acon- 
tecimientos políticos, me obligan á continuar ésta obra con 
seriedad y cariño; los dos sentimientos, si hemos de creer 
al poeta (1) que cuadran mejor á un aleman. Los aconteci- 
mientos dichos me lo han hecho necesario: la vida y las 
fuerzas indispensables para poner término á mi obra están 
en la mano de Dios. 

Para terminar la parte general del tratado no me queda 
por publicar sino el tercer libro, que contendrá la aplicación 
de las reglas de derecho á las relaciones jurídicas, princi- 
palmente la teoría de la colisión del derecho positivo de los 
diferentes países, ó en otros términos, la teoría dd derecho 
int'^niacional y el efecto retroactivo de las beyes. Estas im- 
portantes materias, es probable que se contengan en el 
lomoG.” 


Agosto de 1848. 


fl) Alude aquí el autor á dos versos de Gólhe: 

Freunde, treibet nur Alies mit Ernst und Liebe; die Beiden 
SteUen dem Deutschen so sebón, den ach! so Vieles cntstelt. 

(Vicr Jabreszeitcn, n. 43.) 

Amigos, hacedlo todo con seriedad y amor; sienta esto tan bien á Ins 
alemanes. ¡"Y tantas otras cosas qué mal les están! 



CAPITULO IV. 


VIOIjAGEONES del derecho. 


§ CCCÍI . — De lo que suple al yí/rcío.— latroduccion. 

He indicado en otro lugar («) que ci'^rtas instituciones 
eran de tal naturaleza que suplían al juicio y por conse- 
^cuencia lo hacían iiu'itil. P'ro para esto es necesario que la 
decisión de un proceso se eíecÍLi'^, en realidad, de otro modo 
que por la sentencia de un juez. Las instituciones que lle- 
nan las condiciones requeridas y que voy á estudiar sucvC- 
•sivamente, son: 

\.) La confesión judicial (Coafesio é Interrogatio in 
jure). 

\\.) El juramento. 

No deben incluirse en esta clase los casos importantes y 
numerosos en que un resultado análogo, es decir, el fin de 
un proceso, se produce ext'^riorrnente, pero en que dicho 
proceso en lugai* de S'^'r juzgado se destruye por la apari- 
ción de una r 'lacion jurídica nueva, no litigiosa, sustitu- 
yendo á la que formaba la base pro cedimiento. La ma- 
yor parte do estos dos casos se refieren á un contrato, esto 


fit) V<1asft t. 5.” PaiM el enci'lon unicnto 
torno 5."', § 25(3. 


de l is idea.s. V. t. 4.“, § 20 
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<;s, al acuardodc las partas, y desdo esto momento no per- 
tenoceii á la parte general del tratado, sino á la especial 
p.)i-(ino entran en el derecho de obligaciones. Paso á indicar 
sumariamente las diferentes maneras, según las cuales se 
puede terminar un proceso y de las que no tengo que ocu- 
parme aquí: 

1) Ti'ansaccion. 

Se llama así la convención por medio de la cual las par- 
tes d esisten proporcionalmente de sus respectivas preten- 
siones para aceptar un término medio. Desde luego se nota 
aquí cambio en la relación de derecho primitivo en virtud 
de un contrato, es d'^cir, de una obligación. 

2) Desistimiento. Es el abandono completo que el de- 
mandante lleva á cabo de sus pretcnsiones. Este caso tiene 
analogía con el precedente; pero se distingue en que la tran- 
sacción implica concesiones recíprocas. 

Obsérvase, además, que el desistimiento es susceptible 
de muciias significaciones las más diferentes entre sí (b). 

Así, el demandante puede haber reconocido que no tenía 
ningún derecho, y por el contrario, sacrificar gratuita- 
mente un derecho innegable para su adversario mismo, ó 
bien, por último, abandonar aspiraciones difíciles, cuyo re- 
sultado fuera incierto. Frecuentemente, los términos del de- 
sistimiento no explican de una manera clara cuál ha sido 
la intíMicion del deniandante, y algunas veces ni áun él se 
da cuenta clara de ello; pero esto no infiuye de ningún modo 
en la eficacia díl acto. 

El d:\sistimiento, independientemente del motivo que lo 
ha dictado, se nos ofrece bajo diversas formas. Algunas ve- 
ces reviste la del contrato (cj, y entonces aparece la analo- 
gía con la transacción de la que he hablado hace un mo- 
mento. Otras el- demandante se presenta sólo ante el juez y 
declara que abandona el litigio {desistere). Esta declara- 
ción, cuando tiene lugar in jure, es de la naturaleza de la 


{h) La T,. 29 de don. (XXXIX, 5) habla de estas diferencias, pero 
cualquiera que sea el motivo del desistimiento, su eficacia es siempre la 
misma. 

(c) lis este elpacfww al cual se ha coasagrado la P^rtc 

mayor del títiibi del nigesto de pactis (II, 14). El lugar que ocupa dicho 
título, inmediatamente antes que el de transictionibus, so justifica por* 
la afinidad señalada antes entro ambas instituciones. 
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co/fJ‘cssio ifijurCy y por dichci condición sustituyo ronlnricnto 
al juicio {(i). 

De ordinario se considera como un desistimiento ficticio 
el caso en que el demandante deja desierta la instancia y 
que se pronuncie contra él un juicio por abandono. Seme- 
jante silencio, cualquiera que sea el motivo que lo deter- 
mine, se considera como una declaración tácita del aban- 
dono del proceso; y cuando por ello el juez rechaza la de- 
manda, se aplican las reglas relativas al juicio y no las 
pertinentes al desistimiento (e). 

S) El caso inverso del desistimiento sería el en que el 
demandado acc'^diese por completo á la demanda; pero 
como en derecho romano esto constituye una in jure con- 
fessiOy la cual suple al juicio, es este uno de los dos casos 
de que debo ocuparme aquí. Por lo demás, puedo presen- 
tarse bajo la fórmula pura de contrato, debiendo entonces 
ser colocado en la misma línea que el caso anterior. 

4) El compromiso tiene una analogía evidente con las 
instituciones que suplen al juicio; pero no figura aquí por- 
que los Romanos le consideraban en su origen como de na- 
turaleza puramente contractual: más tarde se relacionó con 
los juicios; pero se hizo necesario separarlo de los contra- 
tos si se había de comprender bien en todos sus especiales 
desenvolvimientos. 

5) El que se hace por su mano justicia es castigado con 
la pérdida d 1 derecho que pudiere alegar, pena que tiene 
por objeto detener todo proceso ulterior relativo al mismo 
asunto. Esto entra en la clase de obligaciones que nacen de 
los delitos. 

Si todos los casos precedentes no suplen realmente al 
juicio, muchos de ellos tienen con el juicio una analogía que 
ya he notado y sobre la cual vuelvo á insistir. Los que en 


(d) L. 29. § 1, de don. (XXXIX, 5). Vdase § 303. nota r. 

{e) V. Thibant, civilistis he Abliabandluiií'en, p. 160, 161, Holhycg, 
Gen chtsveríassung und Prozesz, p. 287, 294. 296; Hayor RortríiA'o. pájíi- 
na 285, 288. Sólo rn lo que toca á ciertos puntos especiales, el abandono 
del pi'or esio cíjuivahí para el demandante al d( sist’miento: así por ejem- 
plo, ab.uiflonando el proceso el demandante ante el ])er'uicio (fue resulta- 
ría di; lina exifí^-ncia injusta dir'gida < entra un testamento. T/. 8, 14, 

de irioff. tnt. (V, 2): b. 8. C. de liis (piib. ut ind. (VI, .85). Y. tambier 
1.. 27, § 1, de lib. (íausa (Xh, 12). 
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f'focfo, tirmon naturalr'za verJadoros contratos fNúme- 
ros 1 y 2), no sólo ponen fin al litigio empeñado sino que 
impiden se reproduzca. Cabe ahora pi'í^guntar si un pro- 
ceso incoado posteriormente debe considerarse como la re- 
])roduccion ilícita del que terminó por el contrato ó como 
uno nuevo indep ndiente del primero. Ya he tratado esta 
cuestión á proposito de los efectos del juicio y las mismas 
reglas se aplican aquí ahora. Por esto siempre que se trata 
de probar la identidad de un proceso con otro terminado 
anteriormente, sea que un juicio ó un contrato hayan 
puesto fin al primer litigio, los principios que hay que apli- 
car son absolutamente los mismos. Bajo este concepto la 
paeti exeeptio y la exceptio reí Judicatce tiene una naturaleza 
análoga (f ), 

§ CCCIII.— Z)c lo que suple al juido.-~l. Con fesion judicial . — 

Confessio in jure. 


Fuentes. 

Digesto, XLII, 2 (de confessis), xi, I (de interrogatioiiibus 
in jure faciendis et de interrogatoris actionibus. 

Cod., VII, 59 (de confessio). 

Paulo, V, 5, A,II, I, §5. 

Cod. Greg., X,2. 

Autores: 

Doii'^lo, Lib. XVIII, C. I. 

Weber, Verbindlichkeit zur Beweisführimg, herausg. 
von Hefft r. Halle, 1832. 

Vierte Abhandlung und. Zus p. 290-296. 

Bethmann-Holhveg, Versuche über Civilprozesz. Berlín, 
1827. Vierte Abhanlung. 

Puchta, Cursus der Institutionem, 2.“ed., t. 2.®, § 173-174. 

El derecho romano tiene tocante á esta materia dos insti- 
tuciones muy antiguas, cuya afinidad es tal que no se las 
podría estudiar separadamente: son estas la confessio in 
Jure y la interrogatio in jure. 

El principio que sirve de base á la confessio in jure pue- 
de expresarse en estos términos: cuando en presencia del 


(/•) I.. 27, § o, 8, (le pactis (II, 14). V. t. V, § 297 y sig. 
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protol , fíl dcin^ndo-do rcconocG todfts lo,s protcnsioriGs dpl 
demandante como bien fnndadas, su reconocimiento equi- 
vale á su condenación. Mas para que el reconocimiento 
tenga dicha eficacia especial, debe haberse hecho ante el 
pretor (í/i/urc) y no ante e\ jadex {a). También vemos al- 
gunas veces en las fuentes que, después de la palabra coti- 
fessio ó confessas, se añade, iajure (b); pero esta adición se 
sobreentiende siempre, y hé aquí por qué en la mayor parte 
de los textos se ha consid-^rado inútil expresarla. 

El principio tiene una doble consecuencia: el demandado 
se obliga por su confesión, y la obligación nace in nediata- 
mente sin que haya necesidad de un juicio. Esta segunda 
consecuencia es la que dá á la confesión judicial su espe- 
cial carácter, el de suplir al juicio. Los Romanos expresaban 
el juicio que acabo de establecer diciendo: ftConfessus pro 
jicdicato est, ó habetur» (c). Esto es rigurosamente verdade- 
ro, porq .le la simple confesión sin juicio, entraña contra el 
demandado la ejecución inmediata por la entrega y venta de 
los bienes (d). Hé aquí por qué la confesión se coloca al lado 
del juicio y del juramento, es d"‘cir, en la misma línea (e). 
Para el juicio tenemos una regla perentoria: condemnatus 
lU pecunia ni so/oat (f). 

La verdad del principio queda, pues, fuera de duda; sin 
embargo, no es sino una verdad relativa, porque no se apli- 
ca directamente sino al solo caso en que el demandante 
reclama una suma determinada y el demandado reconoce 
la deuda {g). Esta restricción proviene de que en el antiguo 


(a) La confesión hecha ante cXjudex tenía siempre una influencia de- 
cisiva sobre eljuici<’; pero esto no era un acto independiente de su natu- 
raleza y sí sometido á re^lis e i cu mto á su forma. Después de la aboli- 
ción ú.q\ ordo j udicior um la distmcion desapareció. 

{}.)) L. 20, § I, de don. (XXX IX, 5^; L. 5ó de re jud (XLII, I); L. un. 
G., de confessis (VII, 50); L. 4. G., do repud. her. (VI, 31 ). 

(c) L. I, 3, 6, § 2, de conf ssis (XLII, 2); L. 53 de re ind. (XLIÍ, I): L. 
un. G., de confessis (VII, 5 >): L- 4, C.. de repud. her. (VI, 31j; Paulo y 
God. Gre". en los t xtos antes citados. 

{d) L. 0, G., de execut. (-Vil, 53): Paulo, II, I. 5. 

(e) L. 5ü: Ti. 31, do re jud. (XLfi, l ). 

{f) T,. 4, § 3, de re.iuiL (XLII, 1). . . 

la) L. 4. G. de repud. her. (VI, 31): «<fuod confessos m juro pro judi- 
catis haberi placuit... ad c.p.rtam. quamtiuUem de.hpri ronfitenfern prv- 
tiriet.» L. (■), pro do confessis (XLII, 2); «Certam conresso pro Judio.ito 
erit, incertuin non erit.» Aquí, corno en otros muchos textos i'clativos a 
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proccílimi'Mito el juicio no podía versar sino sobre una su- 
ma de dinero determinada (/?.), y entonces solo tenía lugar la 
ejecución directa por la entrega y la venta de los bienes del 
condenado. 

En todos los demás casos, es decir, cuando la confesión 
versa sobre una cosa determinada distinta del dinero cor- 
riente, ó sobre una que es indeterminada y por consecuen- 
cia en la mayor parte de los casos debería el demandado, en 
tanto que fuera posible, referir su confesión, á determinada 
suma y trasformarla así en un certam {i). Si fuera imposi- 
ble, entonces comienza un proceso ordinario; se nombra im 
judex, se procede á la litisco/itestatio, y se juzga (k). 

Tal vez fundado en esto creyera alguno se podia atribuir 
al principio una importancia práctica menor de laque real- 
mente tiene. Es verdadero para todos los casos de que acabo 
de ocuparme, si bien bajo otra forma. 

Así, en el proceso que se entabla, el judex se ve encade- 
nado por el contenido de la confesión y se le obliga á inhibir- 
se. Desde este momento no tiene nada que investigar, redu- 
ciéndose su función átrasformar el objeto de la confesión en 
una suma de dinero determinada {m). 

Héaquí, con poca diferencia, como en parecidos casos 
debía redactarse la fórmula: 

Quod N. Negidius in jure confessus est fundum Corne- 
lianum A. Agudo se daré oportere, quanti is fundus est, 
eurn concleinna. 

De suerte que la inteiitio no decía nunca: si paret N. Ne- 
gidium fundum daré oportere (n). 

Si semejante confesión se aplicaba á una acción arbítra- 


las aocioncs, certum es sinón’rno de certa 'pecunia, (t. 4.® como lo prue- 
ban las palabras que signen inmediatamente. 

{h) Gayo. IV, ^ 48. 

(i) L. 6. § 1, deeonfessis CXTdl, 2): «urgeri debet.» Pero esto no im- 
plica violencia directa ni indirecta, solo una alegación no justifleada 
puede determinar <d judex á hacer más riguroso un juicio. Bethmann- 
llohveg, p. 265. 

(JO b. 7, 5, .3, 8, de confessis (XLII, 2). 

(0 «Tyihil qu(critar,>'> L. 56 derejud. (XLII, i), proposición textual- 
nr nte deducida de la regla: confessi pro judicatis habentur. 

(rf7j «.Index non rei jiidicandee, a^stimandm, datur.» L. 25, § 

L. 26 ad I.. Aquiliam (IX, 2),- L. 40, § 1, de pactis (II, 14). . 

(w) Esta era la actio confessoria de la cual hablaré ahora (^§ 3^4, 
nota k). 
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ria, principalmente á la acción de propiedad, tenía desde 
luego la naturaleza de proiuintiatio, haciéndola inútil 
puesto que no tenía lugar (o). 

Con respecto á la confessio vemos además mencionar la 
regla especial de que los plazos legales fijados pnra el pago 
son los mismos que los establecidos para el juicio y que, 
por tanto, comienzan á correr desde el diado la confesión (p). 

Por lo que prec xle vemos que desde ahora podemos atri- 
buir ála confesionjudicial la misma eficaciaque aljuicio (q)^ 
y expresarla en estos términos: Confessio pro veritate acci- 
pitur. 

Esta frase es por igual verdadera é importante para toda 
suerte de confesión judicial, sea que verse sobre una suma 
de dinero ó sobre cualquier otro objeto d terminado ó inde- 
terminado. Así cabe decir en este sentido que toda confesión 
judicial suple aljuicio, pues que como á este se lo atribuye 
la ficción de la verdad ó la verdad de la forma, bien que en 
muchos casos no sea ménos necesario un juicio anterior. 

Cuando se considera la confesión judicial en la generali- 
dad de su naturaleza se ve el contraste absoluto del d'^sisti- 
mií'nto hecho por el demandante ante el magistrado (§ 302). 
Esta relación es tanto más de notar cuanto que la confusión 
puede ser determinada por pensamientos muy distintos: de 
ordinario expresa el reconocimiento real de los derechos 
del desmandante, otras veces la intención formal de donar, y, 
por último, el abandono de un derecho incierto para evitar 
un proceso. Debo añadir que el fin de la confesión judicial 
puede ser también alcanzado por un contrato: el recognitivo, 
que entra en el derecho de obligaciones y cuya verdadera 
naturaleza ha sido frecuentemente desconocida. 

Por lo demás, semejante confessio in jure puedo emanai* 
igualmente del desmandante si se prcs'^nta ante el pr dor á 
declarar que en absoluto carece de todo derecho contra el de- 
mandado; abandonando por tanto su acción enteramente, y 


(o) L. 0, § 2. do confcssis (Xldl, Acerco de VAproininttnln). Ven- 

so tomo V, § 28! ). r OI I 

(r>) (),’ 4, doeonress\s (Xídl, 2): L. 21 de Jnd. (V, D: t,. .U. de re 

jud. (XTdl, 1); Parlo, V, 5, A. § 2. N itiiralnieiite esto no seapli^ i smo al 
oaso en (|iie, la eoníesion vei-.sj sobre una simia de dinero, y cntónia's exi- 
me do mi jnieio ulterior (nota cj). 

(q) Vírase, t. V, § 282. 
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confosioii que equivale á una absoluoion es por tanto 
también uiio do los actos que suplen al juicio. Pero desde 
luego se presenta el caso raramente bajo esta forma, y en- 
tóneos su naturaleza es tan sencilla que no exige preci- 
sarla. 

Hé aquí por qué no se encuentra, según yo entiendo, 
mencionado más que un solo texto del derecho romano (r), 
y ad''más por qué no ha fijado la atención del legislador ni 
do los antiguos jurisconsultos. 

§ CCCIV . — De lo qae suple al juicio. Confesión judicial . — 
Confessio in jure. (Continuación.) 

Paso ahora á exponer el origen y desarrollo sucesivo 
del principio importante ántes establecido sobre la eficacia 
de la confesión judicial hecha por el demandado. 

1) Para el caso principal, la deuda de una suma deter- 
minada, la fuente primitiva es la Ley de las XII Tablas: — 
«/Lris confessi rebusque jure judicatis XXX dies justo sun- 
to» etc. {a), en donde, la confesión judicial y el juicio se co- 
locan en una misma línea. Ambos entrañaban la esclavitud 
por deudas, es decir, la ejecución sobre la persona, á la 
cual sustituyó despu'^s la ejecución para la toma de los bie- 
nes, la única hoy cuestionable (b). Veamos ahora la base de, 
dicha Institución. 

2) El edicto del pretor la hizo extensiva á varios casos 
especiales. Designó cuatro accion-^s por las cuales, con- 
vencido el demandado, después de haber negado conscien- 
tem'‘iite, debía pagar á título de pena el doble del valor que 
se reclamaba (c). La confesión ponía al abrigo de esta pena, 


ó*) T,. § l. dfi (Ion. ('XXXIX. 5). V. § 3f)2, nota d.— Se lee en este 

texto; «eum aef'onem jure amis'sse resoondit.'* Si, pues, quería repro- 
ducir e.sti aceion. su adversario le oponía s n duda una excf’.ptin enn- 
6 confessoria, como él le hubiere opuesto la exceptio rei ju- 
dicatcB. 

ia) Cepo, XX. 10. 

(«'Ó T.a cuestión de saber si la esclavitud por dudas se limitaba al pre's- 
tarno de dinero, es controvertida Yéasp. Savi<?ny, über das altrom'sche 
SHuildrecht, Abbaunlnngen de Berliner Akademie, 1830. Es eyid’^nte 
que para toda deuda de (linero, la confesión, lo mismo que el juicio lle- 
vaba cons'íro l,a entrefra de los b’cnes. 

Cj Lis iiiíiciando crescit in duplum, Gayo, IV, § 9, 171. Las cuatro 
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quedando entónces la cuestión de saber si la confpsion obli- 
gaba al demandado á, pagar simplemente el valor reclama- 
do. Esto se admitió sin dificultad, porque la confesión tenía, 
entónces el carácter de una transacción: el d'^mandado pa- 
gaba el valor simple para no exponer al pago del doble. Tal 
interpretación, conforme á la naturaleza de las cosas, en- 
contró su confirmación expresa en el edicto, que al lado de 
la acción in daplam en caso de denegación, concedió la ac- 
ción ia simpluni cuando la deuda es confesada, y por con- 
secuencia reconocía directam-nite que la obligación resul- 
taba de la confesión (d). Por lo demás esta disposición no 
podía considerarse como una innovación, y desde este ins- 
tante como extensión, sino para número muy reducido de 
casos. La acüo jadícati y depensi que tenía siempre por ob- 
jeto una suma determinada de dinero, se comprendía en la 
prescripción de la Ley de las XII Tablas (Núm. I); del mis- 
mo modo la acción para la liberación de un legado, cuando 
este consistía en una suma de dinero. No quedaban, pues, 
como extensión de la eficacia dada á la confesión, sino las 
dos acciones siguientes: la acción, resultado de un legatum 
damnationis, cuando se trataba de una cosa determinada 
otí*a qu'^ el dinero contant'^, por ejemplo, una casa, un ca- 
ballo, etc.; y la actio legis Aqailíce, para el daño material 
causado en la cosa de otro. Con respecto á este último caso 
tenemos las enseñanzas más precisas sobre la extensión 
dada á la eficacia de la confesión; hablaré de nuevo acerca 
de este asunto. 

Para los casos restantes en que int-^rviene la confesión 
judicial, no tenemos, pues, ningunas disposiciones expre- 
sas sobre sus efectos especiales. Pero no es dudoso que los 
juicios no liabían tenido siempre cuenta de la confesión he- 
cha, sea ante el pretor, sea ante el índex. 

3) Finalmente la extensión completa dada al principio, tal 
como lo he expuesto ántes (§ 303), resulta de un decreto del 
senado del tiempo de Marco Aurelio (Oratio D. Marci). Por 
él se decidió formalmente que en toda clase de acciones la 
confesión hecha ante el pretor, tiene contra el demandado la 


accionos son: jiulicati, dopen.si, damni injui*ia dati, loí^ati )ior dauiiiatio 
norn relio ti. 

{(l) netliiiiaim-HolliAVCíí, p. 265-2CH. 
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fnorz;), ol)Iiij¡;üor¡a quí* ol juicio (e). A i)Osar do la f>f;- 
lii'ialidcd do los términos empleados por los anti^^mos ju- 
riscoiisiiltos cuando hablan de este decreto del senado, se 
le debe restringir á las acciones en las cuales cada una de 
las partes puede dispon^'r absolutamente de sus derechos; 
las acciones )‘elativas, por ejemplo, al derecho de bienes. ' 
Mas la confesión no tendría la misma eficacia si entraña- 
ra la perdida de la libertad personal ó la nulidad de un ma- 
trimonio ('/). 

Desde la abolición del ordo jadicioram toda confessio iri 
judieio tiene el mismo valor que la antigua confessio iii jure; 
en realidad no suple al juicio, pero es su base, y el juez debe 
conformar á ella su sentencia. 

ha visto ('§ 303) que la confesión es el acatamiento ve- 
rificado por el demandado á las pretensiones del demandan- 
te, es decir, el acuerdo de fimbas partes. Ahora, estas pre- 
tension'^s implican siempre, y de un modo necesario, la exis- 
tencia de una relación de derecho y la misma relación jurí- 
dica descansa sobre los hechos. Además, si se quiere pro- 
fundizar la naturaleza de la confesión es necesario determi- 
nar si ha tenido por objeto la relación de derecho ó más bien 
ios hechos que le sirvan de base. 

La palabra con/essm parece indicar que el hecho es el 
objeto inmediato sobre el cual se ponen de acuei’do las par- 
tes, y desde este momento la confesión se nos presenta sólo 
como medio de prueba; pero su carácter jurídico que la asi- 
mila ál juicio, nos conducía á la relación de dereclio. Tal es 
en efecto, el objeto necesario de todo juicio: si pues la con- 
fesión tiene la misma autoridad que el juicio y le suple en 
muchos casos (§ 3')3), debe iV.cesariamente también fijar la 
existencia de una relación de derecho. 

La naturaleza de la confesión se reconoce precisamente 
en las fuentes del derecho; así el demandado confiesa se de- 
beré, ófimdurn actoris esse (g) y nadie duda que la deuda ó 
la propiedad no son puras relaciones de derecho á las cua- 
les dan nacimiento sólo ciertos hechos. 


(e) L. 6, §2, de confessis, (Xhli;. 2); L. 56, de re jud. (XLII, D. 

(f) L. 24, .39, C., de lib. caus i (VII, 16); G., 5, X, deeo qui cognova, 
ilV, 13). — Bethemauii-Hollweg, p. 274. 

{(j) L. 3, 5, 7, de confessis (XLII, 2); L. 6, § 2, eod. 
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Por lo demás no se puede negar que el reconocimiento 
déla relación de derecho no contiene el reconocimiento del. 
hecho que implica, por más que entre muchos hechos igual- 
mente posibles laeleccion puede quedar dudosa. Frecuente- 
mente también el reconocimiento de un simple hecho, un 
préstamo recibido, por ejemplo, entraña el reconocimiento 
de una relación de derecho (aquí la deuda resultante del 
préstamo); pero esto no cambia en nada el fondo de las 
cosas. 

Sin embargo, hay un caso en donde los jurisconsultos 
romanos hacen influir la confesión exclusivamente sobre el 
hecho, siendo preciso no ver aquí una expresión inexacta 6 
el indicio de una divergencia de opiniones, y sí una conse- 
cuencia deducida de la natui-alcza particular de una acción 
única. Es este el punto que voy á profundizar desde ahora, 
porque se refiere á otras cuestiones important >s. 

Se ha visto antes que la adío L. Aquilice era una de las 
acciones en que, aun anteriormente á la oratio D. Marci^ 
la confesión tenía un efecto especial: de una paide poiiia al 
demandado al abrigo del pago del doble, do otra le obligaba, 
como un juicio sentenciado, á pagar el valor real (% 3U3). 
En semejante caso de simple confesión no era supérfluo, 
poi'que quedaba siempre por determinar el valor del daño 
sufrido {h). Así, la confesión, que debe tener aquí efec- 
tos especiales, influye, no sobre la reclamación todavía in- 
determinada del demandante, sino sólo sobre el hecho; no 
sobre el hecho entero y completo, sino sobre la parte que el 
demandante ha tomado personalmente: es lo que nuestros 
criminalistas llaman estado subjetivo de los hechos {i). Es- 
ta restricción no tiene de otro lado nada de accidental ó ar- 
bitraria, estando plenamente justificada por la circunstan- 
cia siguiente. Cuando en un proceso se trataba de un escla- 
vo herido ó muerto, el hecho de lo. muerte ó de las heridas 
rara vez era dudoso y además podía ser fácilmenteprobado. 


(h) L. 25, S 2; L. 26. ad L. Acpi. (IX, 2j. , . • 

(/) L. 23, S II; L 24. L. 25, pr., ad b. .Iqu. (IX, 2); L. 4 do conlo^sis 
(XLII, 2). Kn ol pr-iinoro de estos textos ha.y mi pasaje muy decisivo: vUuhí 
caim 801 . 1.1111 remitiere actori eonfe.ssoriam ;vtioiiem, neo iieeesse hahe.'.t 
doeere. CííM? occidisse, eeterum occ¿.'i;^nni e.v-v.v liomineivi a (iiioeumquo 
oport-.d.» 
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VA liof-ho coiitiMi’ío de que el demandado fuera el autor de la 
muerle ó de las heridas, podía fácilmenteser negado; contra 
esta denegación es contra la que se dirije la amenaza del 
doble pago, y la confesión de esta parte del hecho tenía sólo 
importancia. En la redacción de la fórmula esta confesión 
era únicamente obligatoria para el juez, y la acción así con- 
cebí Ja se llamaba confessoria adió (k). 

Después de hab^r expuesto la historia y la forma de la 
confpssío in jare, queda por examinar su lado práctico. Des- 
de luego se presenta, aúnen d'^recho romano, la cuestión im- 
portante de saber si se debe fé absoluta á la confesión judi- 
cial ó bien si puede ser revocada ó atacada comocontraria á.. 
la verdad. Después examinaremos si los principios del dere- 
cho ro. nano sobr^ la confesión judicial son también aplica- 
bles al derecho actual, á fin de determinar cuales son hoy 
día los principios verdaderos de la materia. 

Pero estas cuestiones no pueden resoh^erse definitiva- 
mente sino cuando hayamos tratado de la Ínter rogatio in 
jare. 


§ CCev.— loque suple el juicio. — I. Confesión judicial.— 

Interrogatio in jure. 

Cuando un proceso depende de una cuestión prejudicial 
concerniente á la persona del demandado, lo que los auto- 
res mod:írnos llaman legitimación pasiva, el demandante 
tiene, como el juez, el derecho de poner esta cuestión al de- 
mandado, el cual tiene Obligación de responder: tal obliga- 
ción es aqui especial. El contenido de la respuesta liga al 
demandado, que es la analogía que tiene esta institución con 
la eonfessio in jure. 

La diferencia consiste en que la eonfessio versa sobre el 
objeto directo del proceso, la reclamación del demandante, 
y desde entonces puede suplir al juicio 303): la interroga- 
tio, por el contrario, versa, no sobre al objeto del litigio, sino 


(/c) L. 23, § II, L. 25, § 1, ad. L. Aqu. (IX, 2). Esta designación no se 
iiulu en otras pirtss, lo cual procede seguramente de circunstancias ac- 
ealoiit das, po que en sí era aplicable á toda acción que se intentaba n 
í-onsecuencia de una eon fessio in jare (§ 303, nota n), * 
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sobre una cuestión prejudicial, y por esto mismo no puede 
nunca suplir al juicio. 

Independientemente de estos casos especiales, podía ca- 
da una le las partes llevar ante el pretor una cuestión á 
su adversario, y si este daba voluntariamente una respues- 
ta afirmativa y precisa, esta iii jure confessio le comprome- 
tía conforme á los principios expuestos ántes; pero enton- 
ces la rrogatio no era considerada sino como la ocasión 
determinante de la confessio, no era un acto independiente 
que formase parte del procedimiento (a).— A este principio 
se refiere principalmente la antigua forma de la injure ces- 
sio, como trasferencia de la propiedad por el consentimiento 
libre del antiguo propietario. 

El nuevo propietario reclamaba la cosa por la fórmula, 
el pretor preguntaba al vendedor si reconocía la propiedad 
del demandante, y sobre su respuesta afirmativa ó aun á 
falta de contestación afirmativa, el pretor pronunciaba la 
addictio, que trastería la propiedad (6). 

Se comprende que la interrogacio habría podido hacer- 
se también ante el pretor como ante el juclex. En su origen 
no tenía lugar sino ante el pretor; así era una. ínter rogatio 
in jare (c) y no injuclicio, porque su destino primitivo era 
influir en la redacción de la fórmula y de aquí que veamos 
su aplicación mencionada en los casos siguientes, en donde 
el demandante tenía interés en obtener del demandado una 
contestación sobre cualquiera de estas cuestiones: 

1) El demandado era heredero de un deudor del deman- 
dante (d)? 

2 ' ¿En qué proporción es heredero (e)? 

3) En el caso de la noxalis aetio es propietario del es- 


{cl) Vemos un ejemplo parecido de una cuestión dirigida por un de- 
mandado á un demandante en la L. 29, § 1, de don. (XXXIX, 5). Véase 
§303, r. Las expresiones que emplea esta ley indiferentemente, tales 
como intevrogatwi, respondU, con/assus, confessio, no ofre’en ningu- 
na inexactitud. Hn todo el título de Interrogationibus las palabras res- 
pondere y confiteri se emplean alternativamente como sinónimas. 

(ó) Oayo, 11, § 24. i t t 

(c) Rsta palabra se halla en la inscripción dcl título y en la i, pr.: 

L. 4, § I, de. interr., (XI, I). 
id) í.. 2, 3, 5, 9, § 7, de intorr. (XI, l). 
le) L. I, pr.; L. 4, pr.; L. eod. 
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rlnvo autor (1<‘1 daño, y cu el caso de la adío M rjuadrupes os 
projMctario del animal que lia causado el dado (/)? 

4) Eu el caso de la actio de peculio existe un /)cca/mw 
perteneciente al liijo ó al esclavo 

5) En el caso de una actio damni infecti es propietario 
de la casa que amenaza ruina f//)? 

0) En el caso de una reivindicación de propiedad, deque 
parte de la cosa está en posesión, el demandado (0 

V AQué edad tiene el demandado (kyi ¿Es impúb-^ro 6 
menorV; porque en el primer caso la validez d-^1 procedimien- 
to exif?e la presencia del tutor como auctor, en el segundo 
caso la asistencia del curador {!). 

Todas estas cuestiones podían ser buenas para que las 
presentara á fin de eludir el demandante las penas y los gas- 
tos de un procedimiento inútil ó mal incoado. En uno de es- 
tos casos (Núrn. 2) la cuestión era aun necesaria para evitar 
la pérdida de un derecho, es d-^cir, cuando el demandante 
quería dirigir una condictio conicei un heredero de su 
deudor primitivo é ignoraba en qué parte era heredero su 
demandado. En ef ecto, si su reclamación excedía de la par- 
te proporcional que debía pagar el demandado, según las 
reglas del antiguo procedimiento perdía todos sus derechos 
contra este heredero (m). 

La contestación dada formaba la base de una interroga- 
tona actio {n), es decir, que el contenido de la respuesta se 
insertaba en la fórmula como definitivamente adquirido en 
el proceso. Un ejemplo nos lo hará comprender mejor. Su- 


{f) L. 5, 8, 7, eod. 

{g) L. 9, § 8, eod. 

(h) L. 10; L. 2, §2, eod. 

\i) L. 2 ), S 1 eed. Kl demandado no podía ser interrogado sobre su 
propiedad por el demandante, porque esto entra en el derecho del de- 
mandante, que debe conocer. L. 73, pr.; de R. V. (VI, I). 

(h) L. II, pr., deinterr. (XI, I). 

(¿) El marido que se separaba de su mujer podía requerirla ante el 
pretor para saber si estaba embarazada. La constitución de una prenda 
ó una pen i pecuniaria podían s 'r empleados como me líos de obligar á la 
mujer á responder; pero como á este requerimiento no sa refiere n ngu- 
na acción, y este es el objeto principal de la institución que nos ocupa, 
no pertenece esto directamente al asunto. L. I, 5 2, 3, de insp. ventre 
(XXV, 4). ; 

(w.; L. 1, pr., de interr., (XI, 1). 

(n) Esta palabra se halla en la inscripción del título, como también ei 
L§ 1, y en la L. 22, eod. 



— 323 — 

pongamos que soy acreedor por cien escudos en virtud de 
una estipulación; mi deudor muere y uno de los herederos 
niégala deuda; pero preguntado por su cualidad de here- 
dero del difunto, responde que no es heredero por mitad: la 
fórmula puede entónces ser entendida en estos términos: 

Quod xNÍ. Negidius, interrogatus, respondit se esse Seji 
heredum ex semisse, si paretSejum Aulo Agerio centum 
daré oportere, N. Negidium in quinquaginta condemna. 

Este procedimiento podía comprometer al demandado 
de diferentes maneras; me ocuparé desde luego de los -por- 
menores de este aserto. 

Pero antes debo mencionar un caso que se remonta al 
tiempo de los antiguos jurisconsultos. He aquí á este pro- 
pósito las palabras literales de Calistrato (o); «Según la ju- 
risprudencia actual no está obligado á responder ánte ei 
pretor á las cuestiones que se le pregunten; esta parte del 
procedimiento, como todo lo que se refiere á la prueba de 
los hechos, es enviado ante el judex. También los interro- 
í/afo/’íCí? aefi'o/jcs han caído casi totalmente en desuso (pj.» 

Encuentran de tal manera extraordinaria los autores 
modernos esta exposición, que han recurrido á los medios 
más violentos para explicar su pretendida contradicción 
con el conjunto de los textos (q). El abandono completo de 
los interrogatorios como institución positiva, pues así es 
como entienden el to.xto de Calistrato, les parece irrecon- 
ciliable con las reglas precisas que e.xpoiidré rmis ade- 
lante y que el Digesto nos presenta como derecho vigente. 


(o) L. l,§i, eod. 

(p) L. cit. «IntftiTOgationis autem actionibus hodie non utimur...,, 

minas J'reqne ntant Ltr et indesaetadinem abierunt.» Ya h e dicho que o] 
antiguo uso se recomendaba principalmente por las facilidades que ofre- 
cía, las cuaDs podían también existir diaio e\j adex. Bn un solo caso, re- 
1 itivamon raro (nota m), el antiguo uso po lía ser indispensable para 
evitar un peligro, y verdaderamente se mantanía para éste caso espe- 
cial. en tanto ([ue el ordo j adicior' am subsistió con sus formas rigums as- 
Tarnpoco el jur sconsulto dice que las acciones interrogati vas han sido 
completamente abandonadas sí que se usan raramente frccuen- 

tantur), y esta exprc»sion ha podido ser escojida en vista del caso especial 
do í|ue acabo de ocuparme. Añado que la necesidad de los int. acl. p ira 
este caso especial, se encuentra señalada un poco más arriba en el mis- 
mo texto. „ 1 

(r/) V. Olück, t. XI. p. 24T-249, 255, 293; Ziininnrn, Rechlsgesoli: 

Ihichla, InsLituLioncm, t. II, p. 19¿. 
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rjirn n'solvoj- la dificultad se han propuesto dos medios 

Ven los unos en dicho texto una intci’polacion de Triho- 
niano, 3^ pretenden que hasta entónccs no hubo cambio al- 
^rniio.— F^ero la interpolación sería ála vez inútil y contraria 
al fin de los compiladores; inútil porque desde el tiempo d'> 
Justiiúano no había confusión posible entre el pretor y el 
judex; contrario al fin de los compiladores porque el con- 
junto del título del Digesto prueba evidentemente que las 
antiguas reglas prácticas acerca de los interrogatorios con- 
tinuaban siendo eficaces. 

Otros han propuesto la explicación siguiente. Antigua- 
mente, dic-m, se hubo de recurrir á los interrogatorios ex- 
I rajad ¿dales que eran una fuente.de injusticia y de opresión, 
y he aquí que los interrogatorios, según el testimonio do 
Calistrato, habían caldo en desuso.— Pero no existe ninguna 
señal de semejantes interrogatorios tiránicos, ni han sido 
imaginados sirio para resolver la pretendida dificultad que 
jirocode únicamente de dos expresiones de Calistrato sin 
dud.a, alguna mal comprendidas (r). 

Toda dificultad desaparece cuando so explica el cambio 
ocurrido. Los antiguos interrogatorios con sus consecuen- 
(das rigurosamente determinadas no sufrieron ninguna 
modificación; sólo en lugar de hacerse ante el pretor se 
hicieron ante el ywricíc, y desde este momento no tuvieron 
más influencia sobre la redacción de la formula. Así fue- 
1*011 los interrogatorioe actiones los que cayeron en desuso 
y no los interrogatorios, que continuaron subsistiendo con 
todas sus consecuencias. Tal es, casi literalmente, el relato 
<le Calistrato cuyo testimonio está plenamente confirmado 
V)or un texto de Ulpiano (s). 

Considerado de este modo el asunto, se comprende que 
Triboniano no tuviere nada que cambiar, porque lo que se 
([uería mantener existía desde la abolición del ordo judido- 
riun. No hay ningún motiVQ para admitir que haya sido 


p’) L. i, § 1, cit. «Interrogatlonis aiitoiii aotionibiT? limbo non iitminr. 
ffuia nomo co^'Xwv ante judici uní áe suojure aliquid responedro.» has 
palabras se traducían por estrojudicialmcidc, 011 tanto 

([uo oquivalon á in pire, coram Prcetore. 

O b. 21, eod. <<[ '.h\em\i{\XQ j iidicem a?aquitas morcritj.-x'qiio oporteio 
inori intcrrogntionom, dubiurn non cst.» 
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hecha una interpolación importante en el texto del antiguo 
jurisconsulto {t). 

Ahora debemos exponer las reglas prácticas que, esta- 
blecidas en su origen pai'a la iaterrogatio iii jure, fueron 
más tard\ áun desde el tiempo de los antiguos juriscon- 
sultos, aplicadas á la iaterrogatio ia judicio. 

El demandado puede ser interrogado acerca de todos los 
puntos prejudiciales relativos á sus relaciones personales, 
lo mismo por el magistrado que por su adversario, estando 
obligado á responder siempre (u). He aquí ahora los dif< - 
rentos casos que pueden presentarse. 

A) El demandado responde y su adversario puede invo- 
car contra él el contenido de la respuesta como verdadero 
por la forma, del mismo modo que invocaría un juramen- 
to. Bajo este punto de vista la respuesta tiene la naturaleza 
de un cuasi-contrato (ü). 

B) El demandado responde y después se le prueba qm^ 
ha respondido, sabiéndolo, lo contrario de la verdad. 

C) El demandado rehúsa contestar. 

En los dos últimos casos el demandante está autorizado 
para admitir como verdadero el hecho más desfavorable á 
su adversario que afecta al estado de la causa, considerán- 
dose esto como castigo de la mala fé del demandado (.r). 
Así, por ejemplo, si este heredero en la mitad del deudor 
primitivo, ha respondido que lo era en una cuarta parte, se. 
le considera como heredero único, siendo desde este instan- 
te responsable á la totalidad de la deuda. 

Sin embargo, la obligación de responder y la pena unida 
á la negativa no existen cuando el demandado dá, como 
motivo de su silencio, la ignorancia de los hechos; si, pv)¡- 
ejemplo, se le interroga sobre su cualidad de heredero y um 
la ha sabido áun (y). 


(0 Habría que admitir á lo sumo una muy inocente y poco peligrosa 
en esta frase de Ülpiano, (L. 4, pr.. eod.): «Voluit Proetor adstring .'iv 
eum qui convenitur ex si\"\\¿ n j ud icio responsione...» Podría en este c^ho 
creerse que Ulpiano había escrito: in jure. 

{u) L. q, pr.. § 1: L. li, § 0, eod. 

(ü) L. 11,8 9, eod. ^ , 

{■%■) L. 4, pK. r.. 5; r.. 2, §2. 3, 4, 5, 9; L. 17, eod.; L. 3 \ pr. de proc.. 
(III, 3); r,. 2 1, Í5.^>, denux act. (IK, 4).— BehtrnanH-IIolhverg, p. 231. 

(y) L. o, § i, de iriLcrr. (XI, i). 


^ CCCVI.— lo que suple al jmcio.—l. Confesión ¡u.diekd.— 

Revocación. 

Después de haber tratado sucesivamente de la confessio 
y de la ¿literrogatio podemos entrar en una cuestión prácti- 
ca que toca á ambas instituciones, como partes déla confe- 
sión Judicial. He aquí la cuestión: ¿Puede el demandado re- 
vocar su confesión como contraria á la verdad, es decir, 
probándola como resultado de un error? Esta cuestión ha 
sido muy controvertida por los autores modernos, lo cual 
procede de las contradicciones aparentes que presentan las 
decisiones de los jurisconsultos romanos. 

Para dar una base sólida á la presente investigación es- 
preciso elevarse á los principios generales, y aquí nos en- 
contramos con dos puntos de vista extremos, diamctral- 
mente opuestos. Según el primero, la confesión judicial es 
un simple medio de prueba como lo sería la extrajudicial 
(sólo más eficaz), lo mismo que la prueba por la declaración 
de testigos, debiendo ceder por tanto á la prueba contraria. 
Según el segando, la confesión judicial constituye un dere- 
cho por su forma como el juicio, y desde esto instante es 
irrevocable, aún cuando su autor ofreciese probar la fal- 
sedad. 

La verdad se halla en un término medio. Sin duda que la 
confesión judicial constituye un derecho por la forma, enla- 
zando el que tiene de hecho, y esto no es sino un simple me- 
dio de prueba, es decir, un medio de llevar la convicción al 
ánimo del juez. Puede no obstante anularse; pero es en virtud 
de una restitución concedida por el pretor, por la misma 
autoiidad que, bajo ciertas condiciones, permite anular un 
juicio. Dichos principios se aplican á la confessio lo mismo 
que á la interrogatio. Hay, sin embargo, casos exceptuados 
en que la confesión judicial es absolutamente prueba defini- 
tiva. Trataré de desarrollar estas diferentes proposiciones 
justificándolas con el testimonio de las fuentes del derecho 
romano. 

1) La confessio in jure {in judicio según el derecho 
justinianeo), obliga al que confiesa (g 303, 304). La interro- 
gatio y la responsio in Jure (aún en tiempo de los antiguos 
jurisconsultos in Judicio), tienen la misma eficacia: do or- 



— 327 — 

dinario obran como ciiasi-contratos y por excepción como 
pnia. Así, pues, todas las formas déla confesión judicial 
gozan de la misma fuerza obligatoria. 

Ahora bien, tratemos de precisar la naturaleza de dicha 
fuerza obligatoria. La confesión tiene por objeto circunscribir 
el litigio, siendo así como uno de los actos qu*^ preparan el 
juicio y fijan sus condiciones. Además, existe una afinidad 
íntima con la litiscontestatio, porque es, puede decirse, una 
litiscontestatio nueva, que completa definitivamente ála pri- 
mera. En efecto, la confesión no determina uno ó varios he- 
chos sobre los cuales esté llamado á sentenciar el juez, sino 
que por el contrario, apartándolos de su decisión, limita se- 
gún los casos, más ó ménos el litigio. 

2) Si la confesión se funda en un error, puede el que la 
hace eximirse de sus consecuencias por medio déla resti- 
tución, la cual sólo el pretor podía concederla, según el an- 
tiguo procedimiento (a). 

La restitución se obtiene mediante las siguientes condi- 
ciou'^s: el error ha de serlo de hecho; no error de derecho (b); 
no debe provenir de una negligencia extremada (c), y debe 
probarse que realmente hubo error, no bastando que se de- 
dujere sólo del hecho empezado {d). Esta regla importante, 
expresada de un modo formal en las fuentes d 1 derecho, es 
la consecuencia necesaria de que la confesión no siempre 
tiene por fin rendir un homenaje ála verdad, podiendo ser 
determinada por un sentimiento distinto, tal como sería el 
hacer una donación (§ 303). Tampoco se puede, por lo de- 
más, probar de otro modo la existencia de otras dos condi- 
ciones, á saber, que el error es puramente de hecho y no 
procede de negligencia exti*ema. 

Dichos principios se aplican de la misma manera á la 
confessio que á la interrogatio (nota a). 


(a) L. 7, de confessis, (XLII, 2); L. 11, § 8, de interr. (XI, 1). Vemos 
aquí uno de los numerosos casos en que la restitución se concede por 
causa de error, contra los actos d^l procedimiento. V, t. II, p. 4lu y 420. 

(b) T,. 2, (le ennfessis, (XJJI, 2); C., 3, X, de confessis, (II, la); G., 2, 
de restit. in VI, (1, 21). 

(c) L. 11, 11. de interr. (XI, 1): «nisi culpa dolo pnixiina sit.» 

(d) G., 3, X, de confessis, (II, 18 ); «si de hujusmodi potncrit eirore 
doíicre.» — Se trata siempre de estaldecer por medio de hcclios ext tío- 
res prob'ib’e.':, el oríyi'n de la opinión errónea. IlúUanse Cjomplos de esta 
clase de pruc'ba en la L. 11, 8, de interr. (XI, 1). 
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(joi) r<í8j)cctt> á ésta la restitución anula el cuasi-contrato 
lo 305, r). Kn cuanto á la pena en que se incurre por una 
declaración falsa (§ 305, x), la prueba, aún del error, exclu- 
ye toda idea de falsedad (e). 

lie de señalar todavía aquí la íntima analogía existente 
entre la confesión equivocada y la condictio indebiii. En 
ambos casos se ti*ata de establecer el error, q\ie debe ser un 
error de hecho y no provenir de exceso de negligencia. Ha- 
blaré dentro de poco sobre dicha analogía. 

3) No siempre es necesaria una restitución formal. 

El que en presencia del pretor ha hecho una confesión y 
quiere retirarla ó modificarla ántes que su adversario hu- 
biese sufrido perjuicio, no tenía necesidad para esto de 
pruebas ni de restitución. Según la litiscontestatio, es decir, 
ante el jadex, no era permitido esto sin presentarse de 
nuevo ante el pretor y obtener la restitución (f). 

Cuando el hecho empezado debía ser reconocido como 
imposible en virtud de las reglas del derecho, la restitución 
se hacía inútil y el judex romano debía rehusar todo efecto 
á semejante confesión. Así, d^sde que una acción noxal, 
motivada por un acto de un esclavo ó de un hijo, se dirigía 
contra el supuestoslueño ó padre, y este sobre las preguntas 
del demandante se reconocía investido de la potestas, esta 
confesión bastaba para considerarle deudor y consignarle 
la deuda del señor ó del padre verdadero. Pero si más tarde 
se llegaba á establecer que el autor del acto que formaba la 
base de la acción no era ni esclavo ni hijo, sino libre é inde- 
pendiente, ó bien el demandado era incapaz, sea para tener 
la propiedad del esclavo, sea para obt'^ner el poder paterno, 
como de ménos edad que el pretendido hijo, en todos estos 
casos la confesión no producía efecto alguno (g). 

Muchos autores han exagerado sobro maneríi la impor- 
tancia de la prueba de la imposibilidad; pero tal es en reali- 
dad su única influencia. Sin duda, todo hecho imposible es 


(e) L. 11, § 5, 10, 11, de interr., (XI, 1). 

_ y), de interr., (XI, 1); «licere responsi paenitere.» L. 2S, 

§ 3, de nox. act., (IX, 4). r r 

(p) L. 13, 14, 16, de interr., (XI, 1). Hé aquí lo que expresan los tex- 
tos citados por estas palabras; «quia falsee confessiones naturalibus con- 
venire deberent» et «si id, quod in confessionibus venit, et jus et natu- 
ra rn recipero potest.» 
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al mismo liompo mi hecho falso, y la prueba de esta false- 
dad sirve de base á la prueba del error cometido por el que 
lia confesado el hecho como verdadero. Esto no ofrecía la 
prueba completa del error, porque una cosa imposible lo 
mismo que una falsa, puede ser afirmada conscientemente 
y por consecuencia sin error. No se puede decir con otros 
autores que la prueba de la imposibidad basta y excusa de 
probar el error. Así, desde el momento que cualquiera se 
reconocía autor del acto no le basta para revocar la confe- 
sión establecer una coartada. 

Porque si resulta de la coartada que no pudo ser el autor 
del acto, no se puede considerar de ninguna manera que la 
confesión fuera hecha por error. En tal caso, por el contra- 
rio, el error es poco probable, y no se podría admitir sino 
recurriendo á las más aventuradas suposiciones. 

§ CCCVII. Délo que suple al juicio.— Confesión judicial.— 

Revocación. (Continuación). 

Los principios que acabo de exponer sufren excepciones 
siempre que una d''negacion maliciosa entraría una conde- 
na en el doble del valor (ubi lis inficiando crescit in duplum) 
(§ 301). La confesión toma entonces el carácter de una tran- 
sacción hecha para eludir el peligro de la condena; por esto 
no puede revocarse alegando error y la restitución no se 
admite aún cuando el error fuese probado {a). 

Hállase aquí la analogía ántes señalada (§ 300) entre la 
revocación de la confesión y la condictio indebitv. en efecto, 
la condictio indebiti no se admite en semejantes circunstan- 
cias (b), porque el pago no es el cumplimiento de un com- 
promiso cierto, sino una transacción que se hace para liuii* 
del peligro de una condenación más fuerte. 

' Dicha excepción debía, pues, aplicarse igualmente á la 
adió judicati et depensi que á la acción resultado de un le- 
gatuni daninationis por una suma determinada. Si los an- 
tiguos jurisconsultos no la mencionan, procede esto de la 


{a) La exerpeion no se aplica á las i)ilcrrogationeü, sino sólo á la 
CO///C.9.SÍO ¿a j/íre propiamente dicha. 

d>) ^7, J., de obl. quasi ex contr. flll, 27); L. i, C., de comí. ind. 
(IV, 5). 
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iiíitiii-ak'za de las deudas, que eran simplemente deudas de 
diuej-o. Como todo sucedía entónces ante el pretor, sin ju- 
(Idx {^§ 304), faltaban el tiempo y la ocasión para revocar la 
conk'Sion. Solo debo examinar dos acciones de esta especie, 
la Actio L. Aquilíoe y la que resulta de un legaturn damna- 
tlonis, que tiene por objeto una cosa determinada distinta de 
la suma de dinero. 

Cuando la actio L. kquilíce se ejercita porque ha sido 
muerto ó herido un esclavo, si el demandado confiesa el 
Imcho, se obliga, confesando, á la simple reparación del daño, 
sin que pueda esperar restitución, áun cuando ofreciese 
probar su error. El motivo perentorio de esta importante de- 
cisión es, como ya lo he dicho, el carácter de transacción 
impreso á la confesión, que proteje al demandado contra el 
riesgode una condena á doble reparación (§ 304, i). Pero este 
riesgo y la obligación absoluta que de él se deriva se limi- 
tan al acto personal del demandante. Si, pues, la revocación 
de la confesión se funda en que el esclavo está vivo todavia 
ó, en su caso, en que no recibió herida, se admite la resti- 
tución por causa de error, como en otra acción cualquiera. 
Además existe otra razón que, independientemente de la 
prueba del error, bastaba para que la acción fuese rechaza- 
da. En efecto, si el esclavo no ha muerto ni ha sido herido, 
la acción cae por su base, pues no hay daño cuya estimación 
sola pudiera dar lugar ni rhateria para condenar (c). La im- 
posibilidad, de otra parte, no es de ningún modo la razón 
decisiva; porque la imposibilidad del acto atribuido al de- 
mandado podría resultar de una coartada y, sin embargo, 
esta prueba no destruiría la obligación creada por la confe- 
sión. 

El segundo caso, del cual vamos á ocuparnos, es el de 
un legaturn ■*amnatio/ñs, que tiene por objeto una cosa de- 
terminada distinta de una suma de dinero. Cuando, fun- 
dándos-'' en la demanda deí legatario, el heredero se reconoce 
como deudor del legado, su obligación es definitiva y abso- 
luta, aunque pudiese probar que la cosa legada no había 
existido nunca ó que no existía en aquel momento (d). En 


(c) L. 24. ad L. Aqu. (IX, 2). 

<d) Íj. 3, do cqnfessis (XLíl, 2); «Julianus ait confessum ce7'tiiv>i se 
aeoere legaturn, ómnimodo daymuuiclum, etiamsi in reriiiu naturia 
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ostos dos casos es nulo el legado (e), y por consecuencia, la 
Obligación de la entrega s^^ hace imposible: eii donde vemos 
que dicha imposibilidad del hecho confesado (se debere le- 
gatum) no influ3^e nada en la obligación. En este caso, como 
en el que precede, la confesión tiene la naturaleza de una 
transacción, pues el heredero dá sólo el valor del lega- 
do (/), sustrayéndose por esto al peligro de una condena- 
ción más peligrosa. 

Estos casos excepcionales en que la confesión obliga de 
una manera absoluta, sin restitución por causa de error, no 
tienen aplicación alguna en el derecho actual. En efecto, la 
institución designada en el epígrafe: lis iiy.ciendo crescit ia 
diiplam, forma una parte especial y enteramente positiva de 
las penas privadas de los romanos, completamente extraña 
al derecho actual. Las excepciones de que acabo de ocupar- 
me, que no son otra cosa sino consecuencias de esta insti- 
tución, no existen tampoco para nosotros. 

He procurado conciliar las contradicciones aparentes de 
los textos del derecho romano en esta materia. Autores 
modernos han propuesto otros medios para llegar al mis- 
mo fin. Si mis explicaciones son precisas, no tengo nece- 
sidad de exponer ni refutar las propuestas por los mis- 
mos (g). 


fuisset, etsijam a natura recessit, ita tamen, ut in aístimationem ejus 
(lamm tur, quia co>if essus pro jlidicato liábetur.'» Parece contradecirse 
este texto en más de un respecto con los siguientes: L. 8, eod: «Non om- 
nímodo confessus condemnari debet rei nomine cjute an in rerum natura 
esset incertum sit.» Pero no se dice.se tratará aquí d wñlegatum dam- 
y las frases indeterminadas de esta ley, son perfectamente 
aplicables á cualquiera otra acción. L. 5, eod.: «Qui Sticlium debere se 
confesus est. sive mortuusjam Sticlius erat, sive post litis contestatio- 
riern decesserit, cond mnan lus est.» Según el epígrafe de ede texto, ül- 
piano habla aquí de una deuda resultado de la estipulación; pero no po- 
dernos concluir nada de este fragmento aislado, porque la obligación de- 
bía necesariamente tener aün otra causa, sobi’e todo al ser la muerte del 


esclavo posterior á la lit. cont., y en este caso la obligación no puede i^e- 

, e la culpa ó de la mora del demandado. V. § 

273, nota l. 


sultar s no del dolus, de la culpa 


(e) I.. 108, § 10: L. 30, § 3, de leg. I {XXX, un.), § 16, J., de leg. 
(II, 20). 

if) I.. 01, in f., ad L. Falc. (XXXV. 2): L. 71 . § 3. de leg. í (XXX, un). 

(V/) Hayer, Vordráge, p. 305, 310, esffuien se aproxima más á la ver^ 
dad: adrrrte, sin embargo, la iinposib I dad y el error como dos causas 
ílistintas do rotraetacion, do suerte que la imposibilidad e.KCusa de pro- 
bar el error. De igual modo DetUemann-Holiweg, p. 272, 273, concedo 



:j CCCVIÍI.— /)e lo que suple al juicio.— I. Confesión 
judicial. — Derecho actual. 

Podría cre'TSñ í\ primera vista que toda la materia de que 
arabo de ocuparme no tiene aplicación entre nosotros; pues 
«laconfcssio in jure» y la «interrogatio in jure» han debido 
desaparecer con el antiguo ordo judiciorwn. A contar 
desde el tiempo de Justiniano no existía ya recuerdo alguno 
d'd ordo judiciorum, y sin embargo se incluye el asunto en 
el Digesto como si estuviese en vigor; debemos, pues, ad- 
mitir, porque este es el sentido déla legislación justinianea, 
que despLi':'S de la fusión del jus y del judicium, las antiguas 
instituciones continuaron subsistiendo como confessio é 
interrogatio in judlcio. 

A esto precisamente se refiere la cuestión importante so- 
bre la cual autores modernos autorizados no profesan idén- 
ticas opiniones: las reglas del derecho romano ántes ex- 
puestas, ¿son aplicables en la actualidad {a)í A mi juicio la 
mayor parte de las decision'‘S del derecho romano sobre la 
materia y las más importantes subsisten, no como leyes 
positivas, sino como consecuencia natural de la institución, 
salvo algunos pormenores secundarios puramente positi- 
vos sin aplicación para nosotros. 

Nada ha contribuido desdé luego á oscurecer los verda- 
deros principios en la materia, como el punto de partida 
adoptado de ordinario por los autores. Comienzan por afir- 
mar la confesión como un género de prueba que consiste 
en una declaración acerca de hechos contra los cuales de- 
bería presentarse una prueba. Después dividen este género 
en dos especies, la confesión judicial y la extrajudicial, se- 
gún que la declaración se verifica en presencia del juez 6 
no; pero esta distinción secundaria no impide considerar á 


una gran importancia á la imoosib’lidad en sí. relegando el error á un 
puesto secundario. Weber, p. 5 , 64, los confunde. Linde, § 250, asienta 
como roiíla que la retractación es inadmisible, pues limita la regla por 
una rnult'tud de casos, si bien aislados, excepcionales. 

I’’ ^ ^ resuelve la cuestión afirmativamente; Beth- 

marm-ilollweg, p. 301, negativamente. 
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ámbas especies de confesión como pertenecientes á un gé- 
nero solo, único. 

Mi punto de partida es del todo diferente: es el que he in- 
dicado ántes (§ 306). La confesión judicial y la extrajudicial 
tienen una denominación común y una naturaleza esencial- 
mente diversa, llevándonos el estudio profundo de sus dife- 
rencias á resolver la cuestión que nos ocupa, á saber: ¿hasta 
qué punto las reglas y los principios del derecho romano 
relativos á la confesión son aplicables al derecho actual? 

La confesión judicial es una declaración sobre puntos 
litigiosos hecha ante el juez por una de las partes; la esen- 
cia y la eficacia de esta declaración consiste en determinar 
los puntos afirmados por las partes y los que no lo han 
sido. Además, como la única misión del juez está en decla- 
rar sobre los objetos litigiosos la confesión judicial, limita y 
circunscribe sus funciones. Así, pues, á diferencia de lo que 
sucedería en una prueba verdadera, la cual sería para el 
juez motivo para resolver en uno ú otro sentido, la confe- 
sión designa los objetos acerca de los que debe abst'^merse 
de decidir, puesto que quedan fuera del litigio. Vemos, se- 
gún lo que precede, que la confesión judicial constituye una 
vei'dad formulada (§ 303). 

Es evidente que la confesión judicial puede alcanzar sim- 
plemente á los h-chos, puesto que ellos pueden ser su ob- 
jeto, y con frecuencia áun al objeto principal de un litigio. 
Para hablar con todo rigor deberíamos decir, no que la 
confesión prueba el hecho, sino que excusa, vista la prue- 
ba; distinción que, por lo demás, no tiene importancia en la 
práctica. 

Mas la confesión judicial puede alcanzar también á las 
relaciones jurídicas, y este es el círculo de acción en que 
verdaderamente desarrolla su influencia. 


Toda confesión judicial puede ser revocada después de 
una restitución acordada por el juez. Poro ha de fundarse 
en un error, error de hecho sólo, y que no provenga de 
extremada negligencia. Para que el juez admita el error 
i.omo motivo de la confesión se necesitan circunstancias 


ípie, concurriendo en aquél le den un carácter pj'obable 
306, d). La simple prueba del hecho coníc,sado como falso 
ó áun como im[)OSibie no basta, sin la dcl error, para obto- 


iK'i- la restitución. 
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Talos son acercado la confesión judicial las reglas del 
doroí lio romano que he procurado desenvolver, las cuales 
no contienen nada que deba considerarse como puramente 
positivo ó que afecte á la organización judicial de los Ro- 
manos. Vemos, por el contrario, el simple desarrollo de la 
institución , fundado en las necesidades de la práctica. No 
e.xiste nada en el procedimiento común de Alemania que 
se oponga á la aplicación completa de las reglas citadas. 

De otra parte el derecho romano nos ofrece ciertos pun- 
tos, poco importantes en verdad, cuya aplicación es hoj- im- 
posible, lo cual no ha presentado duda alguna en la prác- 
tica: voy á resumirlos brevemente. 

1) No cabe cuestionar acerca de la distinción estable- 
cida entre la confessio in jare y la interrogatio in jare.\ 
desde el tiempo mismo de los Romanos estas distinciones 
habían perdido todo valor práctico, no conservando sino 
una significación histórica. Así, pues, que la confesión fuere 
provocada por la parte contraria ó por una decisión del 
juez, que afecte á un hecho prejudicial ó al fondo del pro- 
ceso, son circunstancias indiferentes en la actualidad. 

2) Las penas impuestas por el derecho romano contra 
los que formulaban una declaración falsa ó rehusaban res- 
ponder (§ 305j, son ciertamente extrañas al procedimiento 
de los tiempos presentes. 

3) No significaba desde luego la obligación absoluta, sin 
esperanza de restitución, establecida exc'^pcionalmente por 
el derecho romano en el caso de la adío legis Aqailice y de 
la acción resultante de un légatum dainnatioiüs (§ 307). Di- 
cha prescripción es una simple consecuencia de la condena- 
ción al doble del valor; pertenecía al sistema de las penas 
privadas que el derecho moderno no admite. La excepción 
relativa al legatam damnatioiiis es, sobre todo, inaplicable, 
porque no solo no existe entre nosotros esta forma especial 
de legado, sino que además Justiniano la había abolido le- 
galmente asimilándola al resto de los l'^gados (b). 

4) En derecho actual la confesión judicial no suple nun- 
ca al juicio de tal suerte que le haga inútil. El juicio debe 
siempre resolverse, si bien ha de serlo en consonancia 


(b) L. I, a, coramunia de leg. (Yl, 43), § 2, J. de leg. (ll, 20). 
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con el contenido de la confesión. Esto Iiabía sido regla cons- 
tante en el derecho romano, salvo el caso en que la confe- 
sión versaba sobre una suma de dinero determinada (§ 303), 
y aun dicha excepción había desaparecido después de la 
abolición del ordo judiciorum 304J. Así, pues, bajo esta 
relación el procedimiento actual no difiere en nada del procc- 
dimi'^nto romano. 

Se llama confesión extrajudicial toda declaración acerca 
de una cosa litigiosa hecha por una de las partes ante una 
persona designada por el juez para conocer en el litigio, lo 
que comprendía las declaraciones privadas, escritas ú ora- 
les, y aun las declaraciones judiciales hechas con motivo 
de un proceso distinto. Esta confesión es puramente un me- 
dio de prueba, áun cuando cabe el que presente á veces 
prueba completa; porque cada uno puede volver contra sí 
un testimonio digno de fé (c). 

Como medio de prueba no puede alcanzar dicha confe- 
sión sino á hechos, no A relaciones jurídicas. Sin embargo, 
como toda relación de derecho descansa en hechos, y como 
frecuentemente la cosa es de tal modo sencilla que el hecho 
sólo pued'íser rechazado, una declaración acerca de una re- 
lación de derecho puede, según las circunstancias, presentar 
la prueba completa del hecho (§ 304). Así, por ejemplo, el 
que declara en una carta deber cien escudos por préstamo, 
ó como precio de una adquisición, reconocí i implícitamen- 
te haber recibido los cien escudos prestados ó haber 
tidolo^ cien escudos que constituian el precio de la venta. 
Además, estos son hechos susceptibles de ser probados 
completamente por una confesión extrajudicial. 

Es dado revocar y anular la confesión extrajudicial pro- 
bando de un modo completo lo contrario de lo confesado. 
Aquí no hay necesidad de obtener la restitución, ni de esta- 
blecer error de ninguna especie, precisamente porque esta 
confesión no es un acto que obliga, sino un simple medio de 
prueba. 


{(:) En Prozes-z, § 292, 299; Martin, § 128. ■Rp.thmann-nollwop:, mismo 
<¡110 en ííonm-al trata bien e.ste asunto, no iKiroce p >so'r ideas muy «d tras 
sobro e:st(i punto. Asi. p. 319, adrri’to la coníbsion judicial como verdad 
da forma y en l i p. 311 admito contra esta eonfosion la simple in ueb.i 
<lol heclio contrario, sin necesidad de error pi*obado. 
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Los autoi'cs (lue se han ocupado acerca del procedimien- 
to luni desconocido dicha distinción , en gran parte esen- 
cial entre áinbas especies de confesión, siendo esta la cansa 
de que no hayan tratado el asunto de una manera satisfac- 
toria. 

El modo como la ley prusiana trata esta materia, es muy 
notable (d). En general sigue los principios adoptados por 
los comentaristas del derecho común, que consideran la con- 
fesión judicial y la extrajudicial como simples medios de 
prueba y como dos especies de un mismo género. Pero en 
los pormenores se liga singularmente al derecho romano y 
á sus verdaderos principios. 

Si el demandado admite por completo las pretensiones 
del demandante, no hay propiamente juicio; pero el acto de 
este reconocimiento debe ser publicado como un juicio 
susceptible de '‘jecucion. Refiérese esto, por lo que toca á 
los puntos esenciales, á Isi eonfessio ia jareáeX antiguo de- 
r v,*lio romano. 

Toda confesión puede ser revocada; pero por lo mismo 
no basta probar lo contrario de lo confesado, sino que es 
ne(íosario establCvCer en todos los casos el error, es decir, 
asignarle motivos razonables. Contra toda revocación se 
levanta la presunción de la verdad confesada; pero es más 
ó ménos poderosa la presunción según las circunstancias, 
esdecir, que el juez debe admitir muy dificilmente la revoca- 
ción de una confesión judicial hecha en un proceso actual; 
ménos difícilmente la d'^* una confesión en proceso distinto y 
ménos aún por último cuando se trata de una confesión ex- 
trajudicial. Esta graduación corrige en mucho el vicio del 
punto de vista fundamental. 

§ CCCTX . — Délo que suple al juicio. — II. El juramento. - 

Introducción. 

Fuentes: 

Dig. XII, s (de jurejurando, sive voluntario, si ve neces- 
sario, sive judiciali). 

Cod. IV, I (de rebus creditis et jurejurando). 


(d) Allg. Gor-iciitsordnimg, 1, 8, § U, 16; 11, 10, § 27, 82 y § 88, h. 
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Paulo, II, I. 

Autores: 

Malbranc, doctrina de jurejurando. Ñor. 1781, 8 (se en- 
cuetitran numerosos pormenores relativos ála práctica). 

Zimmern Rechtsgveschichte, t. III. § 127, 135, 150. 

Puclita. Cursos der Institutionem, 2.“ ed., t, II, § 173, 174. 

(Estos dos autores han tratado el aspecto histórico del 
asunto). 

El juramento es una afirmación hecha bajo la invocación 
de una cosa obj to de nuestro culto ó que merece todo nues- 
tro respeto (a). El juramento dá cierta garantía de la verdad 
de la afirmación, es decir, de la buena fé del que afirma; 
porque se supone que la veneración por el testimonio invo- 
cado no admite la idea de falsedad (b). 

La seguridad dada bajo la fé de juramento, puede referir- 
se al porvenir ó al pasado: 

I) Al porvenir garantizando una determinación futura 
y actos conformes á la misma. Los Autores modernos 11a- 
\n'á.\\jasjura;iclu¡npromissoriurrieste juramento, cuyo ca- 
rácter jurídico no puede ser si no una obligación que confir- 
ma una promesa. 

II) Al pasado, y entonces garantiza la verdad de la de- 
claración en tal forma hecha. Los autores modernos llaman 
á este juram''^nto assertorium. Según su nnturaleza general 
no puede versar sino sobre hechos; no es, pues, más que un 
simple medio de pru 'ba cuyo estudio pertenece desde luego 
á la teoría del procedimiento. Tal es el juramemento de los 
testigos citados en un proceso; lo mismo que el juramento 
supletorio y el de la purgación prestada por las partes. 

Pero en derecho romano el juramento deferido (jasju- 
randurn delalam) reviste un carácter especial, pues en cier- 


ta) El dereclio romano deja á este respecto la más amplia libertad. 
A.SÍ S'^ podí i jurar per salutem tiiam, ver oaput tu mn oel fUiornm., ver 
ijenium x)rinc.ipi^. ó provine suverstitionis:. pero no improhatne publice 
reUffionls: último juramento está prohibido, y no «roza los efectos 

f^orierales al juramento atribuidos. 1^.5, pr. § 1. 3 de jur. (XII, 2). Tys 
cristianos no juran sino en nombre de Dios, sean los que fueran los’ tér- 
minos oue empleen. 

(b) r/>cerí)ii. d(! Ofíiciis, 111, 29.» Est enim jusjurandum -afíirnyatio rcli- 
^'iosa. Ouod antera afíinnatc, quaíti Dea teste, promiseris, id teiieii- 
durn e.st.» 

A» 


SAVJONY. — TOMO V. 
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(:ji-(.-,un.stancia.s basta ál sólo para tarminar el litifjio; por 
tanto suplo al Juicio, y bajo este concepto es bajoel que debe 
ocupar nuestra atención. 

Para abrazar de un modo completo el conjunto de la ma- 
teria es necesario indicar brevemente las aplicaciones del 
jasjara/idum promissoram. Dichas aplicaciones son de es- 
pecie tan diferente que el derecho de obligaciones se vé en 
la imposibilidad do reunirlas todas bajo un punto de vista 
común. Al menos así sucede hasta hoy. 

Este juramento existe lo mismo en derecho público que 
en derecho privado: en el primero tenemos el d^ los solda- 
dos, funcionarios y tutores; en el segundo sus aplicaciones 
tienen poca importancia. Hó aquí las que nos presenta el 
derecho romano: 

1) La más notable y especial se reflere á los s'^rvicios de 
los es"-lavos manumitidos, contra los cuales tenía el patrono 
una acción si se habían comprometido por medio del jura- 
mento. La utilidad de esta forma de derecho sería evid nite 
si el compromiso había podido crearse durante la duiacion 
de la esclavitud, porque el esclavo no podía obligarse, se- 
gún las formalidades de ordinario empleadas para los con- 
tratos. Además, precisamente en este caso, el juramento 
mismo no daba lugar á una acción, sino cuando había sido 
prestado después de la manumisión; pero aquí ahora la 
estipulación ordinaria era igualmente válida, de modo que 
había que escoger entre la estipulación y el juramento. El 
empleo de una de estas formas se esplica muy bien, admi- 
tiendo que el juramento se prestaba durante la esclavitud 
y sin dar lugar á ninguna acción, sino que poi’ respeto al 
compromiso r ligioso se renovaba después de la manumi- 
sión, y entónci^.s daba ya lugar á una acción (c). 

He dicho en otra parte {d) que toda capitis deminutio del 
patrono llevaba consigo la pérdida del derecho fundado en 
semejante juramento. 

2) Todo acto jurídico capaz de controversia por ciertas 
vías de hecho, se hacía inatacable cuando había sido confir- 
mado por el juramento. Este principio abstracto es extrafio 


(c) L. 7, de op. libert. (XXXVIÍI, 1): L. 44, de lib. causa (XL,12). 

(d) Gayo, III, § 83, § 1, J. de adqu. (III, 10). V. t. I, p. 321. 
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derecho romano propiamente dicho. La restitución consi- 
derada en general, sobre todo en lo que concierne á los me- 
nores, es la única que se abandona á la libre apreciación 
del juez {e)\ existiendo un rescripto imperial en que un me- 
nor, el cual verdaderamente había interpuesto alzada ante 
el emperador y exigía la restitución contra una venta, vió 
rechazada su demanda, entre otros motivos, porque’ ha- 
biendo sjdo confirmado el contrato por el juramento, su 
anulación implicaría un perjurio {f). Más dicho rescripto 
•en el que evidentemente se tomaban en consideración todas 
las circunstancias particulares del caso, no puede ser esti- 
mado como una regla abstracta establecida para toda clase- 
de juramento de los menores: ni en la intención de su autor 
ni en el espíritu de la compilación se nota nada que lo prue- 
be; este rescripto demuestra únicamente que el juramento 
puede considerarse inc nido entre los motivos que hacen se 
rechace la restitución. Sin embargo, en el siglo XII este- 
texto fuá objeto de controversia para los jurisconsultos, atri- 
buyéndole muchos dicho sentido general y abstracto, y el 
emperador Fed' Tico I, adoptando esta falsa interpretación, le 
ha confirmado por una ley, reconocida después como parte 
integrante del dercclio romano (g). Los decretos pontificios, 
han admitido el principio precisándolo (h). 

3) El que rehúsa ejecutar una transacción ó un contrato 
hecho bajo la l<^y del juramento, incurre en infamia (i). 

4) El que ha jurado per geniani principis hacer un pago 
■■ y falta á su promesa, debe ser azotado (k). 

5J La decisión pronunciada por un árbitro daba lugar á 
una acción si el compromiso había sido confirmado por el 
' juramento f/.); esta disposición fue abolida después (/??). 

6) Finalmente, la prestación de un juramento añadido 
como condición á un acto jurídico, y entonces el juramento, 


I rest. flV, 1); L. 24, § 1, 5, derainor. flV, 4). 

1 if) L. 1, G. si adv. vend. (II, 23). 

'í \9) Auth. P’rid. SncrameiUa ‘pubo'um, C. si adv. vend. (11, v 
oav'iffny, Historio du droit romain an moyen age. IV, p. 45. 
úd C. 28, X, do jarej. (II, 24): G. 2, de pactis in VI, (I, 18-) 
fi) b. 41, G. do trarisaot. (II, 4). 

L. 13, g G, de jurej. (XII, 2). 
y) b. 4, G. de recept. (II. 56). . ,,, 

hn) Nov. 82, G. XI, Auth, Decernlt. G. de receptis (II, 5b). 
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como todo otro hecho, puede dar nacimiento (i una oblí^^^a- 
cionó extinguirla {n). Para la institución de heredero y para 
los legados, la condUiojarisjarandí está expresamente pro- 
hibí la: cuando sin embargo, se encuentra en un acto de úl- 
tima voluntad, la disposición se reputa como pura y simple 
y el acto del cual se trata se convierte en modas (o). 

El juramento deferido, del cual voy á ocuparme exclusi- 
vamente, descansa en el principio de que cuak|uiera que se 
halla frente á frente de otra persona comprometida en una 
relación de derecho incierta y dudosa, la puede fijar por me- 
dio del juramento. Esta constituye entone s una verdad for- 
mal, lo mismo que la confesión judicial (§ 303). También le 
es dado, bajo ciertas condiciones, causar la decisión com- 
pleta del litigio y entonces suple al juicio, que se hace inútil. 

Si debemos esperar por esto á que’ cada una de las 
partps pueda exigir que se decida el litigio por su propio ju- 
ramento, la institución sería muy p^digrosa para la estabi- 
lidad del derecho; en su caso dependería del azar, de la prio- 
ridad en ofrecer el juramento. Ninguna de las partes puede 
pues, por sí misma recurrir al jiu*amento (p). Lo que signi- 
fica nuestro principio es que cada una de las partes pu-^de 
deferir á la otra el juramento, y que ést'^, así prestado, vale 
como decisión del litigio. El sentido de dicha institución está 
en que una de las partes fiándose de la moralidad, de la re- 
ligión de su adversario, supone no jurará sin estar conven- 
cido de la justicia que le asist'^, esto es, de la verdad de sus 
aseveraciones. El que d fiere el juramento, se hace cargo, 
no de que será prestado, y sí, por el contrario, de que no lo 
s-^rá, que en el temor de perjurio, el adversario renunciará 
•‘.xpontáneamente á sus pretensiones. 

Puede verificarse así en circunstancias muy diversas. 

1) Antes de empeñarse el proceso (juramento extraor- 
dinario); 

2) En el curso del proceso y ante el imetor* iin jwicx)\ 


{H) I,. 10, § 6, de don. (XXXIX, 5): L. .39, de jurej. (XII, 2). 

(o) T. II. p. 272, 273. ' ‘ 

(p) T-i. 3, pr., de jurej. fXII, 2): «...nan si reus juravit, nemiuo ci '«s- 
jmundum deferente Praetor id jusiuraa bim noa tuebitur, sibi 

rabit: aliiquin fieilimus qu s fiie ad jusjurandiim deeiiiTens, nen • 
sibi <lcíbrcate Jiifiaranlum, onerlbus actioanm se bbei\ibit.» 
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SJ En o\ curso cl-1 proceso y ante el judex (¿n judicio). 

En cuanto al punto principal, la verdad en la forma que 
resulta del juram nito, el derecho romano incluye los tres 
• casos en una clase: los dos últimos presmtan, no obstante, 
las siguientes parliculari da les: En el segunlo y tercer ca- 
so la simpl 3 pr.ístacioa del juramento constituye para el ad- 
versario una especie de n.ecesidad y de precisión que no 
existe en el primero. 

El segundo puede además tener consecuencias especia- 
les y más graves. 

Independientemente de la prestación del juramento, exis- 
ten otras circunstancias importantes que deben ocupar 
nuestra atención. 

A) La rírnision del juramento (remissio) cuando el ad- 
versaido consiente y se dispone á jurar. 

B) El juramento referido (relatio). Aquí se hallan la mis- 
ma r lacion y consecuencias idénticas á las notadas en el 
juramento deferido, sólo que la posesión de las partes es 
inversa. 

Las diferentes proposiciones que precedan deben ser des- 
arrolladas ahora sucesivamente por las fuentes del derech:) 
y justificadas: hé aquí el plan que habré de seguir en la in- 
vestigación: 

A) D n*echo romano. 

I) Juramento deferido. 

II) Pi*estacion. 

III) Contenid o posible del juramento. 

IV) Forma del juramento. 

V) Remisión. 

VI) Efectos generales. 

VII) Efectos especiales, según los diferentes estados 
del proceso. 

Bj Derecho actual. 

§ ceex. De lo qae suple al juicio.— \l. El juramento.— Jura- 
mento deferido, prestación, contenido, forma, revisión 
del júrame ido deferido. 


1 ) .1 n r a m ' 1 1 to d e fo r i d o , 

D'd acto puramente libre por el cual una do las pai*te> 
defiere á la otra el juramento, derivan todas las cousecucu- 
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<*ias que íbrinaii la esencia de la institución. Así, el jura- 
in Mito prestado expontáneamente no tiene ninguna efica- 
cia (;;; 30u, p). 

Puede ser este deferido con motivo de un proceso ó sin él 
por el demandante primitivo, ó por el que llega á serlo, y 
cuando ambas partes desean deferirlo, el demandante tiene 
preferencia {a). 

Pvíro la regla no tiene importancia práctica, porque el ju- 
ramento deferido, puede ser siempre referido y los dos ac- 
tos gozan la misma eficacia 312, g). 

El acto libre por el cual se defiere el juramento no está 
exento de dificultades, pues pone la decisión del proceso en 
manos del adversario, participando así de la naturaleza de 
la enajenación {deteiHorern facit cofiditioaem). Por esta 
causa es por la que el impúbero no puede definir el jura- 
mento sin su tutor (6); el menor sí, pero goza del recurso de 
la restitución (c); el que ha sido declarado pródigo es en ab- 
soluto incapaz (rfj. El deudor insolvente no tiene derecho 
para deferir juramento e,n perjuicio délos acreedores (cj. 
Pertenece al tutor ó curador de la parte, al procurador, si el 
poder es especial á este extremo, se aplica á la universalidad 
de los bienes ó si es in rem suam (f). El esclavo ó el hijo de 
la parte no tienen capacidad para deferir el juramento, sino 
cuando el litigio afecta á su peculio, si goza la libre admi- 
nistración del mismo (g). 

II) Prestación del juramento. 

Este acto libre no puede causar perjuicio á su autoiv 
pero sí procurarle una ventaja-, que es por lo que se le asi- 
mila á una adquisición (melior'vn facit conditionem). 

En su consecuencia, cada uno, sin consideración á la 
edad, áun el impúbero, es capaz para jurar; porque el ad- 
versario acepta el peligro al cual se expone (h). 


(n) Paulo, 11, I, § 2. 

(b) L. 17, § 1, de jurej. {XII, 2). 

(c) L. 9, § 4, eod.— L. 4, G , eod. (IV, 1), ley que debe explicarse por 

el texto citado del Digesto: así, efpiivale i\ qvondam pupilus. 

(d) L. 35, § 1, eod. 

(e) L. 9, §5. eod. 

\f) L. 17, § 2, 3; L. 18, 19, 34; L. 35, pr., eod.; L. 7, C., eod., (IV, ih 

(r/) L. 20, 21, 22, eod . 

{h) L. 26, pr.; L. 4?, pr., eod. Las palabras de la ley 34. .§ ‘^> 
♦pupillo non defertiir jusjurandura» aparecen en contradicción con 
anticipo; pero por esto se debe sólo entender que el impúbero no esta tan 


í' 
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El procurador de la parte y el demandado sin mandato 
pueden prestar el juramento que les es deferido, pero no es- 
tán obligados á hacerlo (i). 

En un pi’oceso relativo á un peculio pueden jurar el es- 
clavo y el hijo, áun cuando no tengan la libre administra- 
ción del peculio {k). El padre puede igualmente jurar que el 
hijo no debe nada {D. 

Pero si estas personas rehúsan jurar y referir el jura- 
mento, surgen las mismas restricciones entonces que para 
el juramento deferido (m). 

El ofrecimiento de prestar el juramento una vez acep- 
tado, no constituye un derecho irrevocable con respecto á 
su prestación; el que le ha deferido puede, por el contrario, 
retirar su ofrecimiento hasta que sentencie el juez {n). 

Una cuestión muy importante y controvertida es la de 
saber por quién ha de prestarse el juramento deferido á 
una pu'sona jurídica, porque esta no tiene sino una exis- 
tencia ficticia, no poseyendo las condiciones morales que 
supone el juramento deferido á una persona real. Si el pro- 
curador de una persona jurídica consiente en prestar jura- 
mento, tiene desde luego derecho para hacerlo (nota i), 
Pero esto supone que el adversario ha deferido el jura- 
•inento precisamente á este procurador, dándole un testi- 
inonio de confianza que es lo que forma la base del jura- 
mento: mas esta ocasión rara vez se ofr-'ce, porque de or- 
dinario el procurador no tiene conocimiento de los hechos 
litigiosos. En derecho romano son los jefes de la corpora- 
ción, como representantes de los derechos de la persona 
jurídica, quienes están llamados por sus condiciones á ju- 
rar, tocando examinar al adversario si tiene bastante don- 
fianza en ellos para deferirles el juramento. Según la prác- 
tica, hoy generalmente admitida, el juramento se presta por 
muchos miembros de la corporación y, conforme á los prin- 
cipios, estos miembros son designados por el adversario (o). 


ri{?iir*o.s;vm'?ntfi obligado como otra persona á prestar el juramento que 
se le ha (h^feri lo. 

(!) L. 0. § r>; L. U, 2; L. 34, § 3, cod. 
í/¿) L. 23, 2 t, 25, eod. 

(¿) L. 2o ^ I , ood. 
fj. 24. cotí. 

(n) I,. 11. 12. pr.. C. eoíl., (IV, 1). 

(oj V. l. IJ, ]). 207. 
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III. El contenido posible del juramento dolorido moroco 
un exárnen serio y atento. Ante todo debo observar que el 
jurainonto expresa siempre lo contrario que las exigencias 
del que le deflore. Así, cuando se trata de una deuda recla- 
mada, el juramento defer ido por el demandante versa sobre 
la no existencia, el del demaudado sobre la existencia déla 
deuda. Sucede así porque el juramento se defiere siempre 
en la creencia y en la esperanza también de que no será 
prestado (§ 309/ Por esto en el antiguo procedimiento las 
excepciones propuestas por el demandado expresaban pre- 
cisamente lo contrario de sus verdaderas pretensiones (p). 

Por lo demás, en derecho romano el juramento podía al- 
canzar también eficacia sobre una relación jurídica como 
sobre un hecho. 

A) El prim'^'r caso es el más frecuente. Expresa el re- 
conocimiento contractual de la existencia ó de la no exis- 
tencia de una relación de derecho. Pero como la relación de 
derecho descansa siempre en un hecho, también siempre 
estos hechos se hallan indirectamente establecidos por el 
juramento. De ordinario áiin el litigio es de tal modo senci- 
llo que los dos casos dan exactamente el mismo resultado, 
no habiendo diferencia alguna sino en los términos del ju- 
ramento. 

Puede éste, de otra parte, aplicarse á toda clase de rela- 
ción jurídica y de acciones {q). Los casos expresamente 
mencionados en las fuentes del derecho dicen: 

Sobre la existencia ó la no existencia de la propiedad ó 
do un d'Techo de sucesión (r); 

Sobre la existencia ó la no existencia de una deuda (s); 

Sobre el poder paterno ó el dominical (t); 

Sobre el derecho de pactos fw); 

Sobre el nacimiento y la inge t mitas de un individuo {v). 

B) Vemos con ménos frecuencia el juramento deferido 
afectar á simples hechos; pero no es precisamente este el 
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objeto de la institución en derecho romano. Hé aquí los ca- 
sos de esta esp'-cie de los cuales tenemos ejemplos, y el he- 
cho es aquí evidentemente decisivo acerca de la existencia 
de la relación de derecho: 

El demandado ha cometido ó no un robo (w). 

Venta de u >a cosa á un precio determinado (x). 

Formación de u ,a soci dad (//). 

Entrega de una cosa á título de prenda ó de constitución 
de dote {z). 

Estad© de preñez ó su falta en una mujer (aa). 

Existencia de un peculio {bh). 

El hecho de un juramento ya prestado sobre una cues- 
tión litigiosa (cc). 

Las dos clases de casos que acabo de enumerar respon- 
den, puede decirse, casi al contrato de la formula injus et 
in factain concepta, pero no de una man'^ra completa y ab- 
soluta, porque la redacción de las fórmulas estaba fijada 
por una regla general, y los términos del juramento se dic- 
taban por el que defería el juramento {dd). 

IV.) En cuanto á la forma del juramento he dichoya 
que el derecho romano admitía las fórmulas de afirmación 
más divesas (§ 303, á). La única cosa esencial es que el ju- 
ramento debía ser prestado precisamente en los términos en 
que es d^'ferido, no produciendo de otro modo efecto alguno 
y debi'‘ndo prestarse de nuevo en la forma debida {ee). 

Con respecto al lugar en que se presta el juramento, el 
que defería el pretor debía ser prestado ante el tribunal; 
sólo se hacía uaa e.xcepcion en favor de los enfermos y dé- 
las personas de rango superior: en estos casos el pretor 
mandaba se les recibiese el juramento en su respectiyo do- 
micilio (íT). 


{w) L. te, §2; L. 2S, § 5, eod.; L. 11, § 1, rer. amot. (XXV, 2). 

(x) L. 13, § 3, de jurej., (XII, 2), 

(V) L. 13. ¿i 1, eod. 

(z) L. 13. § 5, eod. 

{aa) L. 3, S -3. eod. 

(f)b) L. 23, §l,eod. 

(w) L. 23. eod. 

(dd) Puolita, Institut’oneTn, t. II. § 173. , 

(fífí) L. 3. § 4: b. 4: L. 5, pr.; b. 33, eod.. si se promovían contesta- 
ciones sobre ía red iecion de la fórmula del juramento, debía conocer de 
ellas el juez, ; b. 3 1, § 5, B, eod. 

(/•/•) b. 15, eod.; V. b. 12, § 5, C., eod. 
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V) La remisión del Juramento {remissió), hecha por oí 
que la defiere, equivale al juramento prestado {ggy^ siguiíi- 
cando esta regla que la intención de Jurar expresada por el 
adversario deb"*. aceptarse también como una buena prueba 
de su convicción como si el juramento mismo fuera eficaz. 
Supónese aquí que el ofrecimiento de jurar es aceptado in- 
mt'diatamente; si desde luego se rehusaba y era aceptado 
más tarde, suponiéndose que su autor no quiso mantenerlo 
ya, tal acto no valdría como remisión del juramento {hh). 

Puede hacerse esta en presencia ó ausencia del 'adversa- 
rio, verbalm -lite ó por escrito, produciendo todos sus efec- 
tos áun cuando el adversario no tuviese conocimiento al- 
guno de ello {li). 

El acto por el cual se remite el juramento como el por 
qué se defiere, participado la enajenación, y por tanto está 
somHido á las mismas restricciones en cuanto á la capaci- 
dad de su autor {kk). 

§ CCCXI . — De lo que suple al juicio. — El juramento . — 

Efectos generales. 

VI) Los efectos del juramento deferido y prestado (a) ó 
remitido son muy varios y de diferentes géneros , p--ro 
pudiendo todos referirse al principio común de que el jura- 
mento constituye una verdad en la forma, es decir, una fic- 
ción de la verdad, y á este respecto se coloca absolutamente 
en la misma línea que la confesión judicial (§ 303) y el jui- 
cio 280). Esta ficción de verdad existe, sea que el jura- 
mento verse sobre una relación de derecho ó sobre un he- 
cho (% 310). Hé aquí ahora lo que e.xpresaban los antiguos 
jurisconsultos al decir que el juramento, una vez prestado, 
no polía discutirse más que el hecho mismo de este, sin 
atender á un estado de cosas anterior (b). 


(í/g) . L. 6; T,. 9, § 1, ood. 

Tj. 6; L. 9, § 1, eod. 

(iO L. 41, ood. 

{kh) L. 32, eod. 

(a) Los romanos designaban el juramento prestado por: proestitum 6 
drtOíw jnsjurandum: L. 9, pr., § 1, de jurej. (XII, 2). 

(h) L. 5. S 2. eod.: «non aliad qunerituy' (m?íXü. an juratum sit.» La 
mismo L. 8, § 1; L. 28, § 10; L. 29; L. .30, pr., eod.', § 11, J. do act. 
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Rí^sulta, natiiralnifínto, da esto principio, rpic la nueva 
acción engendrada por el juramento, es una «in factum ac- 
lio» (e); que sobre el li 'dio del juramento, si se contradice, 
puede prestarse un juramento nuevo (d); que si existen mu- 
chos juramentos contradictorios el último es tan sólo efi- 
caz (c), porque resume el pasado p ir completo y todo ju- 
ramento anterior por tanto. De este modo el juramento 
ejerce sobre las relaciones jurídicas mismas una fuerza de 
trastbrmacion , sucediendo así porque se asimila ya al 
pago, ya á la aceptilacion, ú la novación, delegación y cons- 
titatam (/). 

Pero el juramento no tiene efecto sino entre las partes 
que lo han deferido y prestado: de suerte que no crea para 
los torceros derecho ni obligación algunos {g). En todo caso 
so asimilan á las partes sus causahabientes, sus herede- 
ros, sucesores í\. título singidar y las cauciones {h). 

Para darnos cuenta áun más exacta de dichos efectos es 
preciso tener presente que la naturaleza jurídica del jura- 
mento es mixta, porque nos aparece á la vez como pontrato' 
y como acto de proc-dirniento obligatorio (¿). 

Así, el juramento descansa primero sobre un contrato 
veí’dadero, es decir, sobre una transacción, pues ambas 
partes están de acuerdo para terminar, siguiendo este ca- 
tnino sus controversias {k). Tal acuerdo no es dudoso áun 
en los casos en que el juramento toma el nombre de nece- 
sario, en efecto, si defiriendo el juramento á mi adversario. 


nV,G). En cuanto á este efecto el juicio, la confesión y el juramento, es- 
tán colocados en la misma linea; L. 55, de re jad. exhll, 1). 
fe) b. 11, § 1. dejur. (XII, 2); L. 8, C., eod. (IV, 1). 

{d) L. 29, cod. 

(ej L. 28, § 10, eod, 

(f) L. 21 ; L. 27; T,. 28, § 1; L. 35, § 1, eod.; L. 40, eod.; L. 26. § 2, eod.; 
L. 25, § 1, de pee, censt. (XIH, 5). 

(f/) L. 3, § 2; L. 9, § 7; L. 10; L. 11, § 3; L. 12, de jur. (XII, 2); L. 7, 
§ 7, do publ. (VI, 2). 

(//.) I,. 7, 8, 9, § 7, 28, § 1-3, 42, pr., § 1-3, de jur. (XII, 2).— El jura- 
mento pr 'stado en una popiUaris actio tiene frente á frente de un terce- 
ro, la misma eíica úa que el juicio, siempre que no li iva prueba de false- 
dad; li. .30, § 3, cod. — Si se lia impuesto una p uia inl'arnaide per virtud 
de un jiii-amcnto, el condenado es infame con respectií ;i lodos- mu em- 
bargo, esto efí’cto es coiisccm iieia no del juramento, sino del juimo. 

(íj h. 2>), §2. (‘Od.: «...pruliciseitiir c.e tpianivis habeat 

t'í instar judicii.» 

(A) 2; L. 26, § 2; h. .35, 1, cod.; b. 2l, de dolo, flV, 3). 
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ol ('ual no lo C'xigía, so ojorce contra ól una presión indi- 
recta., éste no consiente menos en jurar y tal consentimiento 
es sin duda un acto libre. , 

En sogunio lugar nos aparece como un acto de procedi- 
miento obligatorio (7), porque él procede á la vez de la litis- 
coiitcsiaiío y el juicio. Reíiérese ála primera bajo una doble 
relación (m): como ella interrumpe la prescripción (/i), la 
hace inútil á veces y desde que esto suceda la sustituye, se- 
gún queda dicho antes. 

En cuanto á su relación con el juicio (ó) se dice lo mis- 
mo y aun que su eficacia es mayor (/)). Significa esto que la 
autoridad de la cosa juzgada, institución puramente posi- 
tiva, es extraña al jas gentiam^ en tanto que el juramento, 
dada su naturaleza da contrato f'nota /í), pertenece al jas gen- 
Uuin (q). Resulta de aqui que un juramento prestado contra 
una Obligación destruye no sólo el derecho á la acción, sino 
además la parte natural do la obligación: también las pren- 
das se hacen libres y un pago posterior está sujeto á repe- 
tición como indehitum (r). 

Resulta d ) otra parte no ménos, y es una consecuencia 
más importante áun para la práctica, que los efectos del ju- 
ramento no pueden invalidarse ni por la alegación de un per- 
jurio (s), y ésta alegación no puede servir entónces da base 
á una doli actio, exceptio, replicatio {t). El derecho romano 
nuevo no hace excepción á esta regla sino cuando un le- 
gado o fideicomiso ha sido establecido bajo la sola fé del 


m L. 23, § 2, eod. (nota i); L. 35, § 1, 2; L. 42, § 3, eod.; L. 8, G., eocl. 

(m) «...hoo ju.siurandiim in locum Idis contostata? succedit.» 

(«•) L. 9. § 3, dejur. (Xh, 2), es decir, que se£?im el antiguo derecho 
que hacía depender la interrupción de la lítiscontestatio. Véase t. IV, pá- 
gina 205. 

(6) L. 1, quarum rer. actio (XTdV. 5): «...vicera rei judicatse ob3ti- 
nct.» Es este un resultado de la verdad de la forma atribuida á ambas y 
de la in faetnm actio. Véase ántes notas b, c, y también L. 11, § 3; L. 12, 
dejur. (XII, 2). 

(p) L. 2, eod. «rr>.ajoremque habet auctoritatem quam res judicata.» 

(q) _ § 4, J. de except. (IV, 13): «...quia iniqtinm ent, de perjurio 
quferi, dafenflitur per exceptio lem jurisjurandi. Esta excepción se halla 
en los tres párrafos precedentes, en tanto que no se encuentra en el si- 
guiente (§5, eod.). que trata de la evc. rci jud, 

(;") L. 40. 42. pr., dejur. (XII, 2); L. 43, de cond. ind. fXII, 6); L. 95. 
§ 4.dfcSolut. (XLVI. 3). 

(í) L. 31, in. f. de jur. (XII, 2): L. 1, C., eod. V nota q. 

P) L. 21. 22, de dolo, (IV, 3); h. 5, de exc ‘pt. (XblV, 1). 
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juramento y se prueba después que hubo perjurio (u). Una 
ley imperial de Alemania, por el contrario, dice que todo 
juramento prestado ante un juez criminal implícala obliga- 
ción de reparar el da.io (v). La disposición bastante extra- 
ordinaria del derecho romano significa evidentemente que 
el que defiero el juram'^nto pone la decisión del litigio en 
manos de su adversario, con riesgo áun de perjurio que no 
ha podido ignorar. 

Todas las vías del derecho que pueden exigir las cir- 
cunstancias están abiertas para asegurar al juramento los 
efectos que se le atribuyen y hemos enumerado ántos. 

Si una acción es necesaria, se dá (w), lo cual se aplica 
principalmente al juramento extrajudi dal (x). En la excep- 
ción sucede lo propio y se concede desde el momento en que 
s'^ la estima necesaria; así, cuando el demandante rechaza 
el hedió del juramento prestado, porque sin esto la acción 
se rechaza inmediatamente y sin excepción (y). 

Los efectos del juramento y las vías legales cuyo empleo 
se hace necesario deben encerrarse rigurosamente en los 
tórminos del jurani'^nto prestado, sin exceder jamás su 
contenido. Asi, el que jura que es propietario ó heredero, 
adqui 're una acción y una excepción (.3'). 


(u) L. 1 . 3 . C., de jur. (IV, 1). La L. 1, C., eod., se ocupa en términos 
goner.ües de las excepcioiios establecidas por esti ley, y no parece que 
son una interpolación de los compiladores, pues no existe ninguna otra 
cxccpc on de la misma especie. 

{ly Const. crim. Card. art. 133. 

\tc) Ti. 9, § 1, 6, de jur. (Xü, 2), es una aefio in factum. Vease- 
nota c. 

(.r) L. 2S, § 10, eod. 

(?y) L. 3, pr.; L. 7: L. 9, pr., § 1, eod. 

( cr) L. 9, S 7; L. 11, 55 1, 3, eod. K1 sentido de la ley 13, § 1, eod., ha 
.sido muy controvertido; «Julianus ad cuín qui jurabit fundum suura 
esse, post. 1. 1. pr?eseriptionem ctiam, iitilcm actionem babero.» Mindios 
autores ven en este t 'xto la prueba de que desde el tiempo de los anti- 
guos jurisconsultos la l. L prce^cripUo engendraba una acción. Asi. su- 
ponían ({lie en dicho texto el que ha prestado eljur imento y el poseedor 
({lie ha adíiuirido la l. t. pra>scriptio, son una misma p<-rsona, y se le 
coriced * una acción para 1 caso en que más tarde hubiera p 'rdid(i la po- 
S(!SÍon. Ksta interpretaciones neeesariarnente insostenible. Kn efecto, si 
1 1 /. podía engendrar una acción (lo que so cr 'e establecido 

fioi* nimstro texto), ¿i (luó. menoionar el juramento? Do otr • parte, si es 
cierto í|iic el iurarnento engendra por si mismo una aeeion (neta ?r\ ¿por 
qu' ti ibl irdií ¡a l. t. priPHcripticii Para interpretar sanauumLe el ti'xto 
e i neees irio s!i¡)on u' la siguiente especie; la acción de la propiedad se 
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Si iiirn rjn(' l;i (íosím ol)jcio <1(‘! no pcrtíMiocc al ad- 

M'i-síiri.,'*, lio <u!(iuioro más que una excepción {aa). Con 
n"^p!'cto á los pormenores hallamos aquí las mismas coii- 


.veciiciicias prácticas que cuando las acciones proceden de 
Ja pro))icdud, de un derecho de sucesión, un crédito, etc., y 
.se ejercitan y están establecidas independientemente de 
lo Jo juramento (bb). 

La decisión determinada por un juramento puede tener 
importancia cuando se trata, no de este proceso, sino de otro 
iiltcj-ior idéntico ó aún análogo. Es la misma influencia de la 
cual hemos estudiado la naturaleza con ocasión del juicio, 
encontrando aquí su aplicación todas las reglas que rigen 
-^sta materia (ce). Así, para que el juramento prestado en el 
primer proceso ejerza influencia sobre la decisión del se- 
euihdo, se trata sólo de afirmar que ambos tienen como base 
'ina eade/n qiicestio {del). La influencia del juramento como 
a del juicio, S"' ejerce sin consideración á las circunstan- 


fias siguientes: 

1) La diferencia del objeto exterior (ee); 

2) La difer encia de la acción (Jf); por ejemplo, el que 
merca á'o \imi farti actio ]\\vb, que no ha robado, está al 
ibrigo de la cotidicüo furtiva y recíprocamente; 

o) La diferencia del papel que juegan las partes; así el 
uramento liga tanto al que le presta como á su adver- 
ydño(gg). 


íjerrita contra un poseedor que niega lapropiedad del demandante, y pre- 
;endc además haber adquirido la l. t. proescriptio. En lugar de atenerse 
i esta prescripción, y ante todo, expresar la prueba de la propiedad, de- 
icre el juramento el demandante. Un a vez prestado el juramento, el dc- 
nandante ad(]uiere una acción cuyo rcrsultado es cierto {utilem actio- 
aem), aun cuando el demandado hubiese podido invocar la 1 . 1 . prces- 
q'íptio, (post. 1. t. prsescriptio etiam). El juramento deferido (sin adi- 
íion ni reserva) sobre la propiedad, implica una renuncia á la l. t.prces- 
^riptio, pu''S el demandado, defiriendo el juramento, deja por completo 
m manos del demandante la decisión del proceso. 


{aa) 

XII, 2), 
(cc) 
{dd) 
(ee) 

m 

ioy) 


L. 11, pr., cod.; L. 7, § 7, depubl., (VI, 2). 

L. 11, § 1, 2, 3; L. 30, § 1, 2, 5; L. 36; L. 42, pr., § 1, de jur 

V. p. 261-262, y § 2 .7, d; § 299, c. 

L. 28, § 4, 7, eod. 

L. 11, §3, 7, eod. 

L, 28, § 4, 6-9; L. 13, § 2; L. 3, § 4, eod. 
li. 13, á 3, 5, § cod. 


CCCXII. De lo que suple al juicio.— \l. El juramento. Efec- 
tos especiales, según los diferentes estados del litigio. 

VII) Efectos especíales. 

He dicho anteriormente que el juramento podía deferir.se 
en tres estados di^rentes del litigio: extrajudicialmente, in 
jure, in judicio (§ 309). Ahora tenemos que establecer cuá- 
les son los efectos especñales del juramento deferido en 
cada uno de ios tres citados casos, no olvidando que los 
efectos geii'^rales enumerados en el párrafo anterior son in- 
dependientes de estas diferencias. Dichos efectos se reñeren 
todos al caso de la prestación efectiva del juramento deferi- 
do, y son: la ficción de la verdad, el doble carácter del jura- 
mento como contrato y como acto d^ procedimiento obliga- 
toi'io, y, por último, la protección dada á la ficción de la 
verdad para todas las vías legales necesarias, acción ó ex- 
cepción. Las dif ‘rencias d las cuales debemos ocuparnos 
ahora, se refieren, pues, sobre todo álo que sucede entre el 
juramento deferido y el prestado. 

1) Juramento deferido extrajudicialmente. 

Este caso tiene como carácter especial que todo se deja 
en él al libre arbitrio del adversario. Puede prestarle ó 
rehusarlo de un modo expreso ó no contestar, sin que pueda 
sufrir coacción directa ni indirecta alguna (a). Además, 
todo medio de coacción sería inútil, al ménos para el de- 
mandante, porque puede, siempre que. lo estime oportuno, 
ejercitar su acción en justicia y recurrir entonces al jura- 
mento necesario. 

Así, pues, en semejantes circunstancias el juramento 
ofrecido y no aceptado se considera como no ofrecido (b); 
no puede cuestionarse sobre si se defiere ó no (c), pues que 
lo contrario no llevaría sino á una oferta inversa al jura- 


(a) lü único texto que podría invocarse tocante á la coacción indirec- 
ta es la T,. 38. de jnr. (XII, 2); pero demostrare (§ :‘13, /*), que dicho tex- 
to no se relicrc al juramento deferido extrajudicialmente. 

(h) L. 5, §4, ood. 

(/•) L. 17, pr., eod. «Jnsjuranduin, quod ex convontioiio extra jud:- 
ciniii defertiii', r.'fei’ri non potest.» líl juramentíM'eferulo, no es sino im 
niedio (le e.scapar do la coacción dándolo otro giro, (nota </). 
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nicnlo, or<M l;v (|(ieel udvcfsíu io sería libi'e ¡íínalrnenti; (J<r 
acep^‘' *‘ recluí zar. 

2) Juraineiito deferido ante el pretor (¿n jure). 

Cuando en este estado del l¡tií,doel deniaiidante ó el de- 
mandado defi 'ren el juramento, el adversario no pued ‘ ne- 
garse á juiar pudiendo aún ser obligado {d). Pero el temor 
1)0 es de ningún modo la amenaza de una pena, consiste en 
no dejar al adversario sino la elección entre las tres resolu- 
ciones siguientes: 

Debe abandonar el proceso, es decir, hacer lo que exige 
la parte conti-aria ó jurar; 

O referir el juramento á su adversario (referre). 

En ios dos últimos casos no hay coacción propiamente 
dicha; no existe realmente sino para el primero (e), revis- 
tiendo diferentes formas de las cuales hablaré luego. Por 
tanto, cuando el adversario rechaza expresamente tomar 
cualquiera de estos tr^s partidos, ó lo que es igual, se abs - 
tiene de toda declaración, el contenido d'^1 juramento deferi- 
<lo se convierte en una verdad en la forma, procediéndose á. 
su ej'^cucion por la vía de coacción directa (/). 

Debo observar que el adversario podía á su vez reíérir 
id juramento. Este acto tiene absolutamente el mismo ca- 
rácter qu por el que se defi -Te el jurani'^nto; sus consecuen- 
cias son de todo punto las mismas y no se cambia más que 
e.l papel que juegan las partes (g). Refeidr el juramento es 
considerarlo como la parte más decisiva y conveniente, 
como la expresión de la confianza en la lealtad del contra-\ 
rio {/i). No es siempre necesario ni útil que el segundo jura- 
mente responda literalmente al primero: el juez es quien 
según las circunstancias debe pronunciai* (i). 

La coacción de que acabo da ocuparme está, sin embar- 


(d) L. 23, ^ 2, de iud. (V, 1): «...nec jurare cogpndus e^t.y> Tritase 
aquí de una exc-apeion establecida en favor de los legados, de donde re- 
>iulta que toda persona est i sometida á 1 1 coacción. 

(fí) b. 34. §6. de jur. (XII, 2): «Ait praetor: eum, a quo jus)urandiim 
petetur, ftnl-:erp. aut jUra>'p cog:im. Alterum itaque iligat mis, auí 
•solvat aut juret: si non jurat, snlop.re cogpndns prit a prcetor'*.'» 

(f) I.. 3 1, § 7, 9, eod. Hablaré más adelante (§ 313, d), sobre el últi- 
mo de estos párrafos. 
in) I,. 34, §7, eo !. 

(/?.) L. 25, § 1 , de pee. const. (XIII, 5). 

(*) b. 34, §8, dejur. (XII,2). 
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go, sometida á las siguientes restricciones. El respeto que 
se debe A una persona, tal como el padre ó el patrono, no 
impide deferirle el juramento (k), porque este acto solo ex- 
presa confianza y, por tanto, respeto. Unicamente, según 
el antiguo derecho, ninguna presión de este género puede 
ejercerse contra las Vestales y contra el Flamen Dialis (l). 

El impúbero no está obligado á jurar en causa propia; 
los procuradores y defensores están eximidos de jurar en 
el negocio del cual están encargados (§ 310, ij. La persona 
á quien se defiere el juramento puede exigir que su adver- 
sario comience perjurar acerca de su buena fé {jasjuran- 
dum de calumnia)-, si rehúsa, su negativa equivale á la re- 
misión, es decir, á la prestación misma del juramento (m). 
La mayor parte de los autores modernos pasan en silencio 
la cuestión de saber si el juramento de calumnia, como con- 
dición del temor que ha de ejercerse, está admitido por el de- 
recho moderno. Resuelvo negativamente la cuestión fundán- 
dome en la jurisprudencia de los tribunales y en el punto 
nuevo de vista que deja en esta materia ménos lugar á la 
voluntad de las partes y hace en cambio predomine la vo- 
luntad é infiuoncia del juez {n). 

En segundo lugar no hay persona que esté obligada á 
jurai* sobre aquello que desconoce, principalmente sobre 
los actos de un tercero que no ha presenciado. Así, por 
ejemplo, nadie está obligado á jurar que su contrario ha 
cometido un robo {o), que no tiene la obligación de manumi- 
tir á un determinado esclavo, cuando se ignora si este es- 
clavo está ó no vivo {p)-, que éste, del cual es heredero, no 
ha firmado un contrato fg). En sem-'^jantes circunstancias, 
para facilitar y satisfacer á la equidad, basta algunas veces 


{k) L. 14, eod. Tan sólo hay una excepción, cuando sobre una 
renim amotarum, es deferido el juramento al patrono (como deman- 
dante); L. 1(5, eod. 

(l) Gelio, X, 45, Véase Zimmern, § 127, nota 12. , 

(m) L. 34, § 4; L. 37, de jur. (Xll, 2). Sólo el que refiere el juramento 
no puede exigir el juramento de alumnia, pues su contrario, denrien- 
dolo, ha probado suficientemente la lealtad de sus intenciones: c. 34. 
§ 7, eod. 

(n) V. Martin, Prozesz. S 22G, notas g, h. 

(o) L. 11, § 3; L. 12; I,. 13, pr., ror. araot. ('XXV, 2). 

(v) b. 34, pr., de jur. (XII, 2). 

(q) Paulo, II, 1, § 4. 

SAVIONY.— TOMO V. 


23 



rí'l’i-i-ii- ('1 jni-;iinonto, concodii'Mrlosn otras un í)la/,o para ha- 
('i'r constar el cst.'ido j'oal de las cosas (r). Cuando todos 
estos ineJios son ¡nsuflcicntes no liay rpie recurrir al jura- 
mento: no era esto duaoso en derecho romano, y si no lo 
vemos cxprestido así, es porque entre los romanos el jura- 
mento se deferia de ordinario acerca de relaciones de dere- 
cho y, entonces, era frecuente se ocultara la dihcultad. En 
ocasiones ha recurrido también la práctica moderna á un 
juramento sobre la simple creencia {de eredalitate) 6 sobre 
la ignoran da (de ignorantia). El primer medio es desd:í 
luego inadmisible porque no llevaría la convicción al ánimo 
del juez, pudiendo convertirse en ocasión de un juramento 
prestado con cierta ligereza. El segundo no ofrece inconve- 
nientes si la parte consi *nte en hacer que d'^penda la deci- 
sión d^l proceso de la simple ignorancia del contrario; si, 
por consecuencia defiere el juramento en estos términos 6 
si acéptala sentencia del juez basada en dicho juramento (s). 

Paso ahora á indicar los medios por los cuales el pretor 
pone en ejecución la presión de cuyas condiciones acabo de 
ocuparme. 

El juramento pu^'de ser prestado por el demandante 6 
por el demandado, según que ha sido referido ó deferido por 
el adversario. Mas debo notar que la remisión del jura- 
mento, como la negxtiva á prestarlo una vez referido ó de- 
ferido, equivale á su prestación. Estos tres casos se colo- 
can sobre la misma línea, debiéndoseles aplicar todo cuan- 
to voy á decir acerca de las consecuencias del juramento 
prestado. 

Cuando el d'^mandante ha jurado, el demandado debe 
satisfacer su demanda. Verifícase esto de dos modos, según 
la diferencia de casos, como he explicado ántes con moti- 
vo de la confesión judicial (§ 303). 

Si la acción es una eerti condíctio, es decir, si su objeto 
es una suma determinada de dinero, todo se halla resuelto 
por el juramento y el pretor previene directamente la eje- 
cución (t). Fhi un caso semejante el juramento suple al jui- 


(r) L. 34, pr., de jur. CXÍI, 2). 

(s) V. Bayer, Vorlesuii'xen. p. 391; Heffter, Prozesz, §\229, 
ros ó4, 65; Linde, Prozesz, § 301, núm. 4, § 302, números lü-18. 

{t) L. 34, §0 de jur. (XII, 2) «solvere cogendus erit a praetore.» i 
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rio en realidad y hace, inútil el ,/arfe.r y la Utlsconto.staüo. 

En cualquiera otra clase de acción, una vez pr^'stado e) 
juramento, se inicia un proceso regular ante el jadex. Pre- 
tenden sin razón muchos autores que es una actio in fac- 
iam. de jare] ur ando (t¿), porque es más bien la continuación 
de la acción ya intentada y se <^jercita de un modo menos 
compl'-'to que si no hubiera habido juramento. Asi, más que 
litisconiestatio, propiamente dicha , el juez no tiene que 
precisar el mérito de la reclamación, sino .solamente fijar 
el valor 311, b), debiendo ser concebida la fórmula, sobre, 
poco más ó ménos, en los términos siguientes: 

Quod A. Agerius juravit, N. Negidium fundum Corne- 
lianum ipsi daré oportere, quanti is fundus est, eum con- 
demna. 

De suerte que la intentio: si paret daré oportere era omi- 
tida, porque era ya conocida y estaba puesta fuera de toda 
duda por el juramento prestado ante el pretor, no teniendo 
o\ jadex necesidad de probarla. Para la petición de herencia 
])riuc¡i)alment'b y de seguro también para todas las accio- 
nes arbiti’aria.s, el juramento del demandante equivalía á 
una pronunciatio (v). 

Cuando por el contrario, el juramento ha sido prestado 
por el dornaudado, todo se termina, cualquiera que. sea la 
naturaleza de la acción. El pretor rechaza la demanda por 
un deenjto, sin que haya necesidad por esto de una excep- 
ción ó de un juclex {w). Este decreto tiene la misma efica- 
cia que la remisión de los fines de la demanda pronunciada 
por Q\judex {x). 

§ CCCXIII. — De lo que suple al juicio. — II. FA juramento . — 

Efectos especiales según los dwersos estados del litigio. 

(Continuación). 

.3) .Juramento deferido ante el judex (injudicio). 


iiaturalcv-fi propia del juramento en el caso de la errü co>/cliAio. 
rntr slr,i de un modo muy claro en la inscripción del título en el códiijo 
{IV, 1): «.Dr rfíbiis credUis et jiir3jurando.» Paulo. II, i, ha adoptado l i 
ini.sma. 

(u) Maver. Vorlesungcn, p. 402. 
iy) I.. 11,. 3, dejar. (XH.2). 

(vr) 7; L. 0 pr.; b. 34. § 7. ood. 

/./;) Vdasc tomo V, § 284, notas n, d. 
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e.stndo do cosas í[tio ro.sulia. 
(lol dorcclio de Justiiiiaiio, reinoatáiidomo á los ticiupos en 
que ruó abolido el ordo judicio/'um. Como iio hay distiiicioa 
entre el Jus y el judicium, entre el pretor y el judex, las re- 
glas áiites expuestas sobre el procedimiento ante el pretor 
se aplicaban á todo el procedimiento y, el juez llamado á 
sentenciar, que no es ya distinto del magistrado investido 
de la jurisdicción, ejerce los dereclios atribuidos antigua- 
mente al pretor. La alternativa que pronunciaba otras ve- 
ces este: Solvere aut jurare cogam (.3312, e) se encuentra 
después literalmente aplicada ai julex (al magistrado que 
pronuncia la sentencia) (a). Nada de esto se pone en duda 
por los autores modernos, estando igualmente de acuerdo 
sobre el estado de cosas que se desprende del derecho jus- 
tinianeo y acerca de la manera según la cual debemos in- 
terpretar este derecho. Ahora bien, qué es lo que acontecía 
en tiempos del ordo judicioruníñ Se cree generalmente que 
cuando el juramento era deferido ante el antiguo judex, es- 
te no tenía los mismos medios de presión que el pretor, y 
que todos los textos en los cuales vemos atribuir poderes 
generales han sido interpolados en el sentido de la innova- 
ción verificada más tarde {b). Creo que esto es marchar de- 
masiado lejos y que áun admitiendo ciertas interpolacio- 
nes, cuestión que yo no examino aquí, no se opera en el 
fondo un cambio esencial: comenzaré por examinar los 
textos que pertenecen á los tiempos antiguos. 

El más importante de dichos textos procede de Ulpia- 
no (c). Después de haber citado literalmente y explicado un 
pasaje del edicto (en los §§ 6 y 7), describe los otros actos 
del procedimiento, haciendo figurar directamente ai ju- 
dex (d). Esta parte del texto está, se dice, evidentemente in- 
terpolada, porque Ulpiano no ha debido hablar sino del pre- 
tor. La interpolación no es imposible, sin embargo, no es 


{a) L. 9, C. de R. G. et jiir. (IV, I): «... per jiulicem solvere vel ju- 
rare... necesse hab’t.» 

(6) Keller, Litiscontestacion, p. 50, 51; Zimmern, § 135, Puclita, pár- 
rafo 174, p. 

(c) L. 34, §6, 7, 8, 0, de j-ir. (XII, 2). 

\d) L. c., § 8; «...offlcio jud'cis;» sobre todo el § 9, todo el tan ini- 
portante: «Qiium res in jus jurandum demissa sit, judex jurantem an- 
solvit. . nolenteyn j arare reum, non soloentetn condeninat'.)> es pieci- 
saiíientc lo que dice el § 6, aproposito del pretor. 
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noccsario haya veriñcado. En efecto, probaré desde lue- 
go que en est-í procedimiento las funciones del pretor no 
han diferido nunca esencialmente de las del jadex. Es 
pues, ae (o lo punto natural que Ulpiano nombre indifer^n- 
tem'^nte al uno ó al otro por lo que afecta á las mismas fun- 
ciones. 

Un texto de Paulo, hablando de la prueba verificada ante 
(újadex, menciona el juramento prestado ante el judex en 
los términos perfectamente apropiados al derecho nuevo (e), 
texto menos sospechoso aun de interpolación que el de Ul- 
piano. 

Voy ahora á examinar el asunto ensimismo, indepen- 
dientem-^iite de los testimonios aislados de los antiguos ju- 
risconsultos. 

Cuando un juramento se defiere ante e\ judex y el adver- 
sario consiente en prestarlo, su eficacia no es dudosa; porque 
el juramento mismo extrajudicial constituye una verdad en 
la forma (‘j 812j. La incertidumbre no pmde, pues, alcanzar 
sino al caso de una negativa, y entonces se pregunta si el 
Judex tnna los mismos medios de coacción que el pretor. Si 
dichos medios hubiesen sido la condenación de una multa, 
no tendida inconveniente en resolver la cuestión negativa- 
mente. P M’o sólo se trata de tener como verdadero lo con- 
trario de lo que había podido jurar el que rehúsa el jura- 
mento (,5 oi2, f) y no veo ninguna razón para conceder este 
m''dio al judex, lo mismo que al pretor. El texto siguiente 
de Paulo expresa muy bien lo que se halla establecido en 
perjuicio del que rehúsa el juramento deferido (f): «Mani- 
festé turpitudinis eíí eotifessio-iis nolle nec jurare, nec 
jusjurandum referre.» Este texto parece escrito para justi- 
ficar al judex, qui-^n tratando la negativa á jurar como una 
confesión judicial forma la base de su sentencia, refiriéndo- 
se*. to la ella naturalmente al juramento deferido ante e\ ju- 
dex. No selepii^de referir al juramento extrajudicial por- 
(lu * no habla entóneos ninguna clas^ de t'^mor y principal- 
mente de referre (§312 notas a, c), ni al juramento deferido 


(f) L. 25. § e. lio i>iT)l). (XXII, 3): «...liocntin ron red ''mía rst oi, oni 
onn.s pDb (liónos iii •unib't, advors irio sno... jii -iui* mdnm in fon*... nt 
|ii(lox jiiraiiionti (i lotn .s'-'iilns ila .snam sontontiain ¡xasit forni.uv.» 

(/■) 1 .. 38, d(‘ jur. (Xll, 2). 
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:mtcel pretor (g), los medios de coacción, de los cuales dis- 
pone, no tenía necesidad de jnstifícacion, pues se íundaban 
0,11 la letra d d edicto. 


Lo que acabo de decir se baila confirmado por el proceso 
do Aibucio en donde vemos al tribunal de los centuinviros 
¡isimilar con Ja coníesion judicial la negativa del juramento 
y formar la base de su sentencia (/¿). Además la posición de 
los centuinviros era la deljudexy no la del pretor, ellos se 
sentaban como jueces, y no como magistrados. 

Hay un modo de utilizar el juramento con respecto á la 
decisión de un proceso que difiere expresamente del jura- 
mento deferido, y que según la antigua organización judi- 
cial de los romanos, no podía ponerse en práctica sino ante 
el Cuando el juez no baila suficientemente esclareci- 
dos los becliosporla decisión, puede mandar á cualquiera 
délas partes que preste juramento, al cual debe conformar 
su sentencia (i). Este caso difiere esencialmente del del ju- 
rani'^nto deferido en que no hay consentimiento prestado por 
las partes y, por tanto, no existe contrato. El juramento es 
aquí tan solo un simple medio de prueba y no se le pueden 
oponer títulos descubiertos posteriormente f/cj. Esta clase de 
juram -mto existe en el procedimiento moderno bajo el nom- 
bre de Juramento deferido de ojicio y juramento de purga- 
ción. 

No es necesario añadir que un juramento semejante, 
prestado ante e\judex, no suplía nunca á la sentencia ni la 
bacía supérílua. No podía terminarse el litigio sino por la 
sentencia (7); pero su contenido debía ser conforme al del 


juramento. 

La inscripción del título del Digesto (XII, 2) está coii'’e- 
bida así: De jurej orando, sive voluntario, sive nec-*sario, 
sive judiciali. Estas son evidentemente expresiones técni- 
cas, pero los autores modernos no están de acuerdo sobre 


{(j) Jíste es el sentido dado al texto por Puclita, § 173, c. 

(/a) Séneca, Controv. bb. 3, pra?f. 

(¿) b. I, 31, de jur. (XII, 2): L. 3; L. 12, pr., G. eod. 

(/i) Ks en esto pricipalmente en lo que las sentencias difieren do bis 
transacciones, y el juramento es una esp'cio de transacción. L. 37, de 
re jud. {XLlf, 1): L. IQ, 29, G. de transact. (II, 4). Y. fdircliardl Wiotle- 
rcinsetzuMf' in d m Vorií^en Stand, p. 138. 

(O L. 34, § 9; L, 31 de jurj. (XII, 2). 
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sil significación {m). Según lo que precede, he aciuí el senti- 
do que parecen tener. Voluntarium es el juramento extraju- 
dicial, porque á la parte á la cual se le defiere es entera- 
mente libre de aceptarlo y prestarlo. Necessariam es el ju- 
ram uito deferido in jare o irijudicio, porque en ambos casos 
estaba obligado á dar satisfacción de un modo ó de otro á 
la parte contraria. Finalmente, Judicicile es el juramento 
impii'^sto por eljudex sin que haya sido deferido por ningu- 
na de las partes. Esta fraseología difiere de la adoptada por 
los autores modernos que han escrito sobre el procedimien- 
to. Llaman ellos voluniariam el juramento deferido por 
una de las partes y que desde entónces depende de su vo- 
luntad; necessariam el prescrito por el juez y por tanto in- 
ilep^'iidiente de la voluntad de las partes. Así, pues, los auto- 
res modernos toman la voluntad y la necesidad en un sen- 
tido distinto que los jurisconsultos romanos. 

CCCXIV. — De lo qae saple el jaieio. — II. El juramento ~ 

Derecho actual. 

Una vez expuestos los principios del antiguo derecho 
sobre el juramento, llegamos á las modificaciones que han 
sufrido mAs tarde; ya he hablado de las llevadas á cabo por 
la 1 gislacion justinianea (§ 313) y debo ocuparme ahora tan 
sólo del derecho actual. 

El punto de vista que domina esta materia es el reconoci- 
miento de la santidad del juramento como acto religioso. 
To las las innovaciones tienen como fin impedir los perju- 
rios ó prevenir los abusos que podría estrañar un juramen- 
to fuera de lugar ó inútil. A esto se refieren los principios 
siguientes, que se separan de los del derecho romano. 

Ante todo el juez tiene poderes más amplios, y para que 
el juramento sea deferido no basta, como en derecho roma- 
no, el solo acuerdo de las partes. El juez prohibe el jura- 
mento siempre que las circunstancias son de tal naturaleza 
<iue hagan presumir un perjurio. Los términos del jura- 
mento son propuestos por el que lo defiere, y segiin que el 
adversario ha sido oido en sus explicaciones, son deci*eta- 


{ra) Douclo, lib. XXIV, í;. 24; IMiclitu liistilulionom, § 173, nota e. 
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(f;is df'finitivamoiito por el juez, E\ górmen de esta disposi- 
ción ex istia ya en derecho romano (§ 310, ce). El derecho 
romano permitía al impúbero prestar imjuramento dereri- 
do, por la razón de que no podía sino ganar, nunca perder 
(5‘ 310, h): en la actualidad no se le permite. El derecho 
moderno no admite tampoco el juramento de Calumnia 
(§ 312, n). 

El juramento extrajudicial, que caería fuera de la vigi- 
lancia del juez, no está autorizado; cuando sin embargo, las 
partes han recurrido á él, no tiene los efectos que le atri- 
buye el derecho romano (a). Muchas leyes particulares lo 
prohíben expresamente {b). 

Por lo demás el juramento no es sino un simple medio 
de prueba, que debe deferirse únicamente sobre hechos y 
no sobre relaciones de derecho (tal era en derecho romano 
su aplicación más frecuente). Si no obstante el juramento 
era def TÍdo sobre una relación de derecho, el juez debía rec- 
tificarlo. Esta innovación importante es de ordinario admi- 
tida por el derecho moderno, bien que jueces poco instrui- 
dos no se conformarán alguna vez; en ocasiones esto suce- 
día también sin su conocimiento, á consecuencia de no darse 
una cuenta exacta del contraste de que me ocupo (c). Así, el 
juramento debe ser deferido no acerca de la existencia de 
la propiedad ó de un crédito, sino sobre los hechos alega- 
dos como base de la propiedad ó del crédito. El motivo de 
este importante principio es que una sentencia sobre una 
relación de derecho implica necesariamente la aplicación 
de una teoría jurídica, y esto no podría ser materia de un 


(a) V. § 311, 312. Es S'n razón como Linde Proszesz, § 30 num. 6 
pone esto en duda. Así, S'^gun el derecho actual la prestación de un ju- 
ramento parecido no engendra acción ni excepción contra el que lo ha 
deferido, aun cuando él mismo hubiera provocado el juramento. 

{b) Así, por ejemplo, en la Preuszen. Allg. L. R. IÍ, 20, § 1425, 1426, 
1429; Allg. g. 0. I, 10, § 248. 

(c) Este principio se reconoce por los siguientes autores: Bohmer 
Electa, t. II. Ex. 14. § 12: rdühc, t. VIH, § 585; Martm, § 224(2,“ ed); 
Linde. § 302 núm. 15. — Bayer, Vorlesungen, p. 39 ), expresa una opinión 
diíer mte; sin embargo, él no invoca textos del derecho romano; por lo 
demás reconocía que la opinión contraria á la suya era la generalmente 
adoptada. Piensa que si el adversario consiente en prestar un Juramento 
sobre una lelac’on de derecho, vale tanto como si fuera una transacción. 
De otra parte, el derecho actual se aleja del romano, precisamente en 
que restriñiré, en cuanto al juramento, la arbitrariedad de las volunta- 
de.s privadas. 
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juramento. La oscuridad que resulta de la mezcla de las re- 
íalas del der'^cho y de los hechos, puede inducir en muchos 
<jasos á un litií-ante á prestar un juramento que no habría 
prestado si las reglas y los hechos hubieran sido clara- 
mente determinados. Esto lleva ti un abuso todavía más pe- 
ligroso del juramento, como lo demuestro por el ejemplo 
siguiente. Supongamos que se trata de una cuestión de pro- 
piedad que hay que decidir por las disposiciones d^ los tes- 
tigos y el juramento. Dos testigos pueden afirmar la exis- 
tencia d« la propiedad litigiosa partiendo de i'eglas y de he- 
chos diferentes. Su acuerdo no es aquí conforme sino en 
apariencia; además, la conformidad real de los Kstigos 
constituye la verdadera base de este género de prueba. 

Por último, cada una de las partes puede rehusar el 
juramento que le es deferido; prestando por otros medíosla 
prueba compl'^ta de su aserción. Esta prueba, en efecto, ha- 
ce inútil el juramento y sería abusar de prestarlo sin nece- 
sidad. La expresión técnica empleada en parecido caso es 
muy notable: substitución de la prueba al testimonio de la 
conciencia. Un litigante de una probidad grande puede de- 
sear mejor abandonar al juez la apr'''ciacion de la prueba 
prestada por él, que jurar y hacer defender la decisión del 
proceso de su propio testimonio. Semejante disposición de 
espíritu merece antes respeto que censura, y no causa ade- 
más perjuicio alguno ai adversario. Esta sustitución de la 
prueba al juramento es más generalmente admitida, pu- 
diéndosele oponer la prueba contraria (d). Se prescindo on- 
tónc'^s del jurame-nto para ver si la prueba ofrecida no fué 
prestada. 

El derecho romano no habla de esta sustitución, incom- 
patible de otra paide con sus principios, porque el juramen- 
to no era un simple medio de prueba, sino una especie de 
transacción para llegar á la decisión del proceso (e). 

Eld'írecho canónico reconocía expresamente esta sus- 
titución y la vemos aplicada á una especie en que el jura- 


{(i) Malblan^, § 58; Bayer, § 397; Gonner, t. Ib Abliaiifl. 48; Martin, 
§2 8; Limlri, § 308. 

(e) Id P'h:i.í 3 do Qtiintiliann (Instit. V, 0) no contieno smo nn razona- 
miento f^mioral y no un testimonio histórico. 
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iiunito al dcmaiidaiito, bien que hubiera ya ale- 

iíado la prueba de su dei-eclio (/). 

Tales son los únicos puntos acerca de los cviales el dere- 
cho actual se aleja del derecho romano: háse dicho que ha- 
bla todavía otros: pero esta opinión no es fundada. 

Así se ha pretendido que el juramento no poiía deferirse 
sino como complementario de otra prueba, que supone ne- 
cesariamente un principio de prueba, una prueba imper- 
fecta. Esta doctrina es dasde luego contraria al derecho ro- 
mano y para el juramento extrajudicial es sobre todo 
inadmisible. No es conforme tampoco al derecho común de 
Alemania (h) ni ha sido adoptada más que por ciertos de- 
rechos particulares {i). 

Se ha dicho también que no se debía recurrir al juramen- 
to sino en caso de necesidad extrema y que no podia ser re- 
ferido sino á falta de toda otra prueba. Pero cada uno debe 
ser libre de apreciar sus pruebas, la confianza que les me- 
recen; no se podía sin injusticia imponer el uso exclusivo de 
sus pruebas é impedirle deferir el juramento. Esto sería in- 
vertir sin razón la regla expuesta antes tocante á la susti- 
tución de la pru'=‘ba al testimonio de la conciencia y que per- 
mite á un litigante presentar sus pruebas en lugar de pres- 
tar el juramento deferido. El único texto del derecho canó- 
nico que se puede alegar en apoyo de esta opinión, no habla 
en realidad sino de la sustitución de la prueba al testimonio 
de la conciencia, pero las expresiones, de las cuales se sir- 
ve para justificarle son de tal modo vagas que se puede fá- 
cilmente llegar á darles una falsa interpretación (k). 

S'*gun todas estas derogaciones hechas en el derecho ro- 
mano por el derecho actual, se podría creer que los princi- 
pios del derecho romano sobre el juramento deferido han 
sido cambiados por completo, no resultando de ellos casi 


(f) C. 2, X, deprob. (II, 19). 

(í/) T,. .35. pr.; de jur. (XII, 2); L. 22, § 10, C. de jur. de lib. (VI, 30). 

ÍM D.^nz Prozesz. § 241, nota b; Linde Lehrbueh, §303, notas 6, 7. 

(i) Tal es. por ejemplo, la jurisprudencia del tribunal de Wisniar 
(hoy Greiswald), fundada en la falsa doctrina de Mevio. V. Pufendorf, t. 
II, obs. 151. 

Oi) C. 2, X, de prob. fll, 19), «auum tune demum ad hujusmodi sit 
snfiragium recurrendum, cfuum alise legitima 3 probationes deesse nos- 
cuntur.» ® ^ 
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nada. Esto seria im error; las innovaciones afectan más á 
la forma que al fondo de las cosas; se les puede aun consi- 
derar como mejoramiento de esta institución casi indispen- 
sable á la administración de justicia. El juramento ha con- 
-servado su naturaleza de contrato con las consecuencias 
anejas importantes, pero no depende únicamente de la vo- 
luntad délas partes y una prescripción prudentísima exige 
la intervención y vigilancia del juez. Desde este momento 
el juramento en ningún caso suple al juicio, puede sólo 
prestarle sus bases, y el juez debe conformar el contenido 
de su sentencia con el del juramento (l). 


(l) Muchos tribunales comienzan por dar una sentencia provisional, 
íjue vuelve dclinit'va después de la prestación del juramento. Esta di- 
ferencia no alcanza sino sobre una forma exterior: sin embargo, yo no 
me atrevería á aprobarla. 




APÉNDICES. 




APELLATIO ET PROVOCATIO. 


§ ccxcv. 

I. 

Encontramos en la constitución romana, bajo el nombre de ap- 
pellatio y prooocatio, dos instiiuciones muy antiguas que, á pesar 
de numerosas diferencias, tienen entre sí de común que implen 
anular una decisión judicial y detener sus efectos (a). Los grados 
de jurisdicción establecidos al principio de la dominación imperial 
nos ofrecen la misma semejanza, y como se les aplican los nom- 
bres de estas antiguas instituciones, parece que debemos referir 
su origen al desenvolvimiento histórico de las mismas. El estuJio 
profundo de este desenvolvimiento y la comparación entre el anti- 
guo y el nuevo estad ) de cosas nos mostrará cuál de estas dos ins- 
tituciones ha servido de base á los grados de jurisdicción estable- 
cido por loss emperadores. 


II. . 

La antigua proüoeatio supone la condena de un ciudadano ro- 
mano por un tribunal criminal; consiste en llevar la apelación de 
la condena ante la asamblea del pueblo que podiaunodificar ó con- 
íirmar la primera sentencia (b). Vemos, pues, aquí la organización 
completa de una instancia superior. 


(a) Sin duda á cansa de esta semejanza, Cicerón, en su proyecto ideal 
de constitución política, donde, por lo demás, sálo se Ciicuentran ( le- 
mí*ritos romanos, ha mez'dado estas dos institución 'S como si hubiesen 
siílo idénticas. Cicerón, de Leg, III, 3. 

(h) I,os datos cf)ntcnidos en las fuentes y en las opiniones de los auto 
res modei’nos sobre la provocatio han sido reiihidos de una manera muy 
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un toyLiinoiiio equívoco ele Cicerón la prooocatio existía 
3 'H on ti uhpo do los reyes (c). Un texto de Pornponio presenta su 
establecimiento como posterior á la expulsión de los reyes (cZ). Al- 
.'Xiinos autores modernos han tratado de explicar esta contradic- 
ción diciendo que bajo la República tuvo la prooocatio mayor ex- 
tensión que en tiempo de los re 3 ^es (e). 

En tiempo de la República era su aplicación casi general: sólo- 
las sentencias pronunciadas por los decemviros ó por los dictado- 
res no estaban sometidas ala apelación ante la asamblea del pue- 
blo. Estas dos magistraturas no pertenecian á las constituidas y 
renovadas ordinariamente. 

En los tiempos posteriores de la República y precisamente en 
*a época en que la libertad individual obtenía diariamente mayo- 
res garantías, no se cita ningún ejemplo de esta apelación al pue- 
¡ ilo. He aquí cómo se explica este fenómeno. La justicia criminnl 
para la averiguación de los delitos cometidos por los particulares 
(qiioestionei perpetúes). Estas comisiones se componian de un cierta 
número de ciudadanos designados por el pretor y juzgaban, no co- 
mo los demás tribunales, en virtu(t de sus propios poderes, sino en 
virtud de la designación del pretor y con el concurso de j irados 
que rep resentaban al pueblo. Esta clase de sentencias no parecía 
susceptible de apelación al pueblo, puesto que se dictaba por el 
[uieblo mismo bajo la forma de una cemision. 

III. 

La apellatio era de una naturaleza enteramente distinta: ofrecía 
ala libertad individual una protección mucho más amplia y gene- 
ral contra todo acto opresivo de un magistrado, comprendiendo 
entre estos actos las sentencias civiles {/). Todos ellos, éntrelos 
cuales figura en primera línea los emanados de la autoridad judi- 
cial podían ser anulados por la simple oposición de varias perso- 
nas determinadas. Se llamaba á esta oposición ¿ntereessio, y appe- 
¡latió la petición por la cual reclamaba un particular esta espe- 
cie de protección. 


incompleta en Geib, Geschichte des rómisehenCríminal-Prozesses; Leip* 
7,ig, 1842, p. 152-168-387,392. 

(c) Cicerón, de República, II, 31. V. Séneca, Epist. 108. 

(d) L. 2, § 16, de Orig. jur. (l. 2). 

{e) Asi se dice que este derecho reservado antiguamente á los patri- 
cios había sido concedido más tarde á los plebeyos. Niebuhr, Rom. Ges- 
chichte, I, 361-557); ó bien, que las condenas penales pronunciadas por 
los royos no eran susceptibles de apelación. 

(/) Zimmern, Rechtsgeschichte, t. III, § 169: Keller, Semestria, t. L 
C.l, §58, p. 139-170. , , 



— 3G9 — 

T.os actos (le un inaf^'istrado podrían ser anulados por la oposi- 
ción de cualquier otro magistrado de un rango igual ó superior al 
suyo (par majara: potestas): así, pretor, contra pretor. Cónsul con- 
tra Ccnisul, Cónsul contra pretor, sin que hubiera que examinar si 
o.\ acto atacado entraba en el círculo de las atribuciones del ma- 
gistrado que declaraba la oposición (g). 

Fuera do toda gerarquía, los tribunos podían anular los actos 
de todos los magistrados sin excepción, aun los de los pretores y 
los Cónsules (A). Usaban de este derecho, ya individual, ya colec- 
tivamente, después de una deliberación y una resolución tomada 
por el cuerpo de los tribunos. 


IV. 

Kl resultado de esta oposición era puramente negativo; como 
no prescribía directamente ningún acto en los procesos civiles, ser- 
ía para proteger al demandado y no al demandante. Asi, equiva- 
lía á una simple casacitjn y no á una nueva instancia, puesto que 
n > sustituía nada al acto que anulaba. 

Sin embargo, la iníhiencia práctica de semejante oposición no 
ora con frecuencia menos oílcaz que una absolución, pues el prin- 
cipio de la consumación impedi > que se volviera á presentar la ac- 
ción antigua, y el tiempo fijado para la prescripción del procedi- 
c.iienio era tan corto que el demanda ¡te veía con frecuencia pere- 
c"'r su derecho. 

V. 


l’ii liaii ser olijcto de una opo* icion los actos más diversos deí 
prn'-ediiuiento, principalmente un derecho del pretor, corno tam- 
})i'^n la redacción de la fórmula, cuando el pretor quería darunya- 
lU.e.iuiii parara y se reclamalra en interés del dcmandadula adición 
<ií*. una e>:cepcion (i). 


(g) dijeron, de I.eg. llí, 3. No se puede citar como caso semejaníe, 
;i(iuel cu que (?1 pretor, usando do un derecho incontestable, revocaba 
ios podfu-es dely/ídc.9; que h.ibía m)m\}V3.áo (i'etare judicarr), sino el ca- 
.si> <‘11 que un cónsul jrroliibía á asiejadex dictar su S(uitenoia. L. 58, de 
jinl, (V, 1): «judicium solvitur vetante eo qui jiulicare jusserat: vrl 
■■'iUim Ko f/ui majas irnperium in eadrm. j ari sdidione hnhet.» (Ead'^m 
ja.i'f.sdlclio deb’' entenderse aquí en el siuitido geográfico), l uía vez <lie- 
(a<l i l i sentencia, so erujoutralian consianidos los (loderos dol pretor 
b. M d ‘r(;jurl. (XLII, t). 

( }<) dcei‘on (le beg. III, 3. 

< ' I (bcí'ron, A<‘ad. Oiunst. II, 30, don(b> so menciona ('ste caso por mc- 
.iio (I una ijielálbra, poro <‘onio una cosa conocida. 

•.M 


SA \ lONY.—^’OMO V. 
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¿Cómo garantizar, ahora, la eficacia de esta opsiciori en los ca- 
casos, sin duda raros, en que el pretor quisiera persistir en su opi- 
nión? Un medio cierto se presentaba en el momento en que el pre- 
tor quería hacer ejecutar su sentencia contra el demandado por la 
possessioó la, oend¿t¿o bonorum: la intervención de otro pretor o de 
otro tribuno podía detener directamente la ejecución de estos ac- 
tos (k). 

No cabe duda de que este poder extraordinario podía ser ejerci- 
tado con propósitos y resultados mu}’- diferentes: unas veces, para 
proteger un derecho legítimo contra actos injustos de la jurisdic- 
ción regular; otras veces, para sobreponer al rigor de la letra la 
equidad real ó pretendida; por último, para servir á la parcialidad 
ó interrumpir abusivamente el curso regular del procedimien- 
to (/;. 


VI. 

Según lo expuesto, se vó que esta institución singular teníalos 
caracteres equívocos de una intervención indirecta en la adminis- 
tración de justicia. En virtud de ella, se explican los testimonios 
en apariencia contradictorios de los autores antiguos sobre los po- 
deres constitucionales de los tribunos. Unas veces se nos dice que 
no tomaban parte alguna en la administración de justicia (m); 
otras veces textos completamente claros los hacen figurar entre 
las autoridades judiciales y mencionan sus decisiones (n). Plinio 
el joven observa especialmente que están siempre en posición de 
intervenir en los procesos civiles, por lo cual no les conviene acep- 
tar durante el período de sus funciones el mandato de sostener un 
proceso (o). 


VII. 

Todo lo que acabo de decir sobre la prooocatio y la appelfatio,^ 
sobre sus semejanzas y diferencias, aparece explicado y confir- 
mado por una serie de ejemplos pertenecientes á la historia ro- 
mana. 

Los acontecimientos verificados durante la corta dominación 
de los decemviros y después de su caida tienen, sobre todo, gran 


(f) Keller,!, c.p. 140-145. 

(l) Keller, I, c., p. 151-155. . . 

(m) A, Gelio, XIII, 12: «Tribuni antiquitus creati videntur^non jiins 
dicundo.» 

(ii) Auct. ad Herennium, II, 13: L. 2, § 34, de orig. jur. (L 2). 

(o) Plinio, Lpist. I, 23. 



importancia, porque en este período vemos funcionar á las dos 
instituciones con las diferencias que las caracterizan. 

Lo? decemviros habían sido nombrados sine proooeatione, es- 
decir, que no se podía apelar ante la asamblea del pueblo de las 
condenas por ellos pronunciadas. Por otro lado, la appellaUo era 
permitida, pues todo romano que se crej'ese oprimido por un de- 
• cemviro podía requerir la intervención de uno de sus colegas. 

Pero durante el segundo año de este régimen excepcional, los 
decemviros se entendieron para anular este recurso; de manara 
que la appellatio solo producía para el oprimido un tratamiento 
más riguroso todavía (p). 

Después de la caída de los decemviros el tribuno Virginio llevó 
á Apio ante el pueblo con la amenaza de hacerlo detener inmedia- 
mente sino prestaba caución de que su proceso sería instruido 
ante un judex. Apio trató en vano de sustraerse á esta amí^naza, 
primero por una prooocaUo ante el pueblo, después poruña appel- 
latio á otros tribunos; al fin fué preso y termino su vida en la pri- 
sión {q). 


VlII. 

He aquí algunos ejemplos de intervención en procesos civiles 
por appellatio ante magistrados iguales ó superiores. 

Yerres dictó como pretor varios decretos en contradicción con 
su propio edicto. Esta arbitrariedad inaudita motivó la interven- 
ción del pretor L. Pisón, que por su oposición impidió más de una 
vez estas iniquidades (r). 

Habiendo sido ordenada para la reducción de las deudas una 
cesión de bienes según tasación pública, fué encargado de ejecu- 
tar esta medida el pretor C. Trebonio. El pretor M. Celio, que la 
desaprobaba, q,uiso impedirla estableciendo su trib mal al lado 
del de Trebonio y ofreciendo á todo demandado su oposición con- 
ti*a las decisiones de aquel; pero nadie reclamó su interven- 
ción (s). 

Un liberto había instituido heredero á un eunuco (matrís 
magnse Gallus) {i), por su testamento en que había preferido á su 
patrono. El pretor Cn. Orestes concedió primero al heredero insti- 
tuido una B. P, seeiindurn, tabulas, después una acción de petición 


ip) T. T/ivio, III, 33, 34. 30. 

iq) T. bivio, III, .b 1. 57. 

(r) r, cerón, ¡n Vei-retu, 11, 1, Ci. 4b. 
bv) do pollo civ., 111, 20. 

(f) Vülorio Nía\'., VII. 7. 8 0. 
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do horoiicia (u); })cro el Cónsul Lé[)i(lo Jii/o oposición á estas 
decisiones <k'l pretor en interés del patrono (o), jkjj- d motivo de 
«juc el heredero instituido no era hombre ni mujer {r.o). 

IX. 

He aquí algunos ejemplos de la intervención de los tribunos en 
los procesos civiles. 

Kn un proceso de Quintio había el pretor ordenado con err.)e 
|a dación de una caución. Reclamada la op sicion de los tribunos 
estos, sin declararla inmediatamente, por la sola amenaza de ha 
cerlo, detuvieron la ejecución del decreto (¿r). 

Marco Julio había intentado contra Q. Fabio una acción de vi 
hominibus armatis coactisve darnno dato. El demandado reclama- 
ba que se insertase en la fórmula la condición restrictiva, injuria 
damno dato, lo cual era un error, porque la aeiio hgis Aquilice qi'b. 
la única que admitía semejante restricción. No habiendo atendido 
el pretor á esta exigencia, el demandado recurrió á los tribunos; 
pei'o estos aprobaron el decreto del pretor sobre la redacción de la 
fórmula y declararon: nihil se addiíuros (r/). Si los tribunos hubie- 
.sen admitido la pretensión hubieran anulado todas las consecuen- 
cias prácticas de dicha fórmula. 

Encontramos también que los tribunos hicieron oposición al 
decreto que el pretor de los peregrini quería dar sobre una acción 
intentada contra C. Antonio por los habitantes de una provincia 
que este oprimía {z). 

Los tribunos int''rvenian igualmente en los procesos crimina- 
les. Así prohibieron una vez ú un acusado presentarse ante los 
jueces á lo que Cicerón llama un. acto inaudito (aa). 

En otro proceso criminal encontrándose ausente un judex (liti- 
gaba en un negocio civil), se opuso un tribuno á que votasen los 


(tí) Es llamada restitutio in botia; probablemente era un interdicto 
quorum honorum. 

(v) «Prpeloriarn jnrisdictionem abrogavit.» 

(w;) vSe comprende perfectamente* la eficacia de la intervención del 
cónsul, pero no se comprende tan bien el motivo por él alegado, ¿Preten- 
día el cónsul consiilerar al castrado como infame y por consiguiente in- 
digno de comparecer ante un tribunal? 

Pero nadie podría haber suaerido esta idea al cónsul, pues los infames 
verdaderos podían postular por si mismos, (b. 1, § 8, de bis qui not). 
Acaso se hacía por analogía aplicación de la ley Voconia, consideranda 
al castrado menos que una mujer y, por consiguiente, incapaz, como 
osta, de ser instituido heredero. V. L. lí?. § l, de bon. poss. (XXXVlI, 1)* 
(x) Cicerón, pro Qui ’ctio, c., 7. 20. 21; Keller, I, c., p. 139 y sig. 

{y) Cicerón, pro Tullio, c. 7, 38, 39, 40: Keller, I. c., p. 144, 145. 

(3T) Asconio, inOr. Cic. in toga candida, p. 84. ed. Orell. 

(aa) Cicenm, in Vatin. c. 14. 



demás jiiPOP.s é liiz") suspendor el ne:?oc¡i civil, c^n el fin de p-^prni- 
tir á estey«f/pc tomar parte en el proceso criminal (bfj). 

X. 

Me dicho más arriba que inmediatamente después del estable- 
cimiento del imperio vemos en los procesos civiles diversos gra- 
dos de jurisdicción, remontándose hasta el emperador, organiza- 
ción que era desconocida en tiempo de la República. Por otra par- 
te, al fundar los emperadores su poder, fueron fieles al principio 
dftevitar las formas y los nombres nuevos y de explotar las anti- 
guas instituciones republicanas, combinándolas de manera que 
disimulas-'m las innovaciones reales. 

La analogía autoriza, pu''s, una suposición muy verosímil, que 
consiste en referir la organización de las instancias á las anti- 
guas instituciones que aciban de ocuparnos (la prooocatio y la ap- 
pdht¿o); trátase, ahora, de determinar cuál de estas instituciones 
ha servido de punto de partida. 

Varios autores piensan que la antigua provocatio ha sido la 
base de las nuevas instancias, lo cual parece confirmado por el 
hecho de que la proooeatio constituía realmente una segunda ins- 
tancia. Sin embargo, esta opinión me parece enteramente inadmi- 
sible. En primer lugar, la antigua proooeatio se aplicaba única- 
ment'^ á los negocios crimin des y no á los procesos civiles. En 
segundo lugar, la proooeatio llevada ante el emp'^rador bal ría es- 
t.ablecido en cuanto á la forma una asimilación entre la autoridad 
imperial y la del antiguo pero durante largo tiempo se 

evité cuiíladosamente toda apariencia de este genero, y los empe- 
radores querían apar^'cer ejercitando solamente los poderes con- 
cedidos á las magistraturas deferidas por el populas. 


XI. 


Descartada <le este modo la proooeatio, no nos queda más que 
la appellatio como base de la nueva organización, y este origen se 
encuentra completamente justificado. 

Desde luego, es cierto que los poderes de que los emperadores 
se encontraban in’. estidos regularmente les suministraban me- 
dios tle recibir apelaciones en materia civil de todas las partes 
del ini|)ei‘io y de influir por su oposición en el resultado del litigio. 

frihniuíia potadas, conc.edida de por vida desde el ano 70i5 j 
C esai* y en 721 á Augusto, les atribuía este poder respecto á Ro 


a 


(h!j) (;b.’í*roii, pro ífiiientio. c. 27. 
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nía y a Italia (cc). Eii las pi-ovinr'áas imperiales ol lu^'artoiiienle 
era, liajo la dependencia absoluta del emperador, el q le lo ejercía 
ICn las provincias senatoriales tenía el emperador el derecho do 
iiiéercessío contra todas las decisiones judiciales del procónsul, de 
(luien era igual, en virtud de la proconsularia potestas. 

He dicho antes que la appellatio y la intercessio, por su natu'a- 
Icza puramente negativa, diferían esencialmente de una instan- 
cia y que tenían analogí.i con la simple casación. Pero la casa- 
ción, desde el momento en que se ejercita con frecuencia y regu- 
laridad, tiende á aproximarse á ,1a. instancia. Tiajo la República 
no podía ser su émple > frecuente ni regular, porque los poderes 
de los tribunos no duraoan más que un año, se dividían entro va- 
rios y, además, los intereses políticos más importantes les ocupa- 
ban casi exclusivamente. Era completamente distinta !a situación 
dé la tribunicia potestas conferida de por vida á los emperadores. 
Sin embargo, no hubiera tenido nunca lugar la organización de 
una instancia propiamente elidía, ó, al ménos, se hubiese orga- 
nizado más tarde, si no hubiere respondido á una necesidad real 
(§ 284). Una vez establecida la monarquía, era fácil sa tisfacer esta 
necesidad; las atribuciones bien conocidas é incontestables de la 
autoridad imperial ofrecían los medios para ello; y he demostrado 
que esto no exigía ninguna innovación, ningún cambio en las 
formas ni en los nombres. 

Podría expresarse del siguiente modo la transformación que se 
verificó entonces: el emperador aplicó á los procesos civiles su 
derecho de appellatio y de intercessio de una manera general y re- 
gular que hizo participar á la appellatio de la naturaleza de la. 
proDOcatio. 


XII, 

Esta explicación histórica del origpii de las instancias se en- 
cuentra maravillosamente confirmada por la nueva fraseología 
que se establece desde el principio de la dominación imperial. 
Tito-Livio emplea todavía las expresiones provocatío y appellatio 
en su sentido propio y riguroso (notas, p, q). Bien pronto se borra 
la distinción y estos términos se emplean como s nónimos desig- 
nando una sola cosa. Esto es lo que principalmente vemos en las 
fuentes del derecho. 

Plinio, Hist. nat. VI, 22 (hablando de un pueblo): «sic quoque ap- 
pcllationem esse ad popal am.» Celio, IV, 4: «Mamilia ad tribunos- 
plebei provocavit.» 


(cc) Dion Casio, \LII, 20; LI, 10. 



— 375 — 

Golio, VII, 10: «Scipio Africanus fratris nomine ad collegium 
tribunorun prooocabat.-» 

L. 1, § 1. qiim sent. (XLIX, 8); «nec appellare necesse est, et 
citra proüoeattonem corrí gi tur.» 

L. 1, § 1, a quib. app. (XLIX, 2): «Et quidem stultum est illud 
admonere, a principe appellare fas non esse, cum ipse sit qui pro- 
roeatur.yy 


XIII. 

Podría creerse que una vez organizadas las instancias cesaron 
de existir la prooocaUo y la apellaUo como instituciones distintas. 
Es cierto que no podía ya tratarse de proDocatlo ante la asamblea 
«leí pueblo; pero el df‘recho de proceder por appellatio ante los tri- 
bunos continuó subsistiendo y su intervención en los procesos ci- 
viles, mantenida bajo el nuevo régimen, no tuvo más importancia 
que bajo la República. Plinioel Joven atestigua á este propósito 
su propia experiencia y dice que un tribuno no puede figurar con- 
venientemente en un proceso como representante de una déla» 
]»artes durante el pe. iodo de sus funciones. 



L. 7. DE EXCEPTIONE REI JUDICAT/E XLIV, 2. 


§ CCXGVI-CCXGIX. 

De todos los textos del Digesto relativos á la autoridad de la 
cosa juzgada, este es el más instructivo para nosotros. Se distin- 
gue por la profundidad de los principios que desenvuelve, por la 
sagacidad, la claridad y la seguridad de sus decisiones. Sin em- 
bargo, este elogio se aplica solamente al principio y al final del 
texto, pues en lo restante se encuentran muchas oscuridades, 
gran vaguedad y contradicciones aparentes. 

Creo poder separar todas estas dificultades, ó al ménos, en su 
mayor núni'^ro, por medio de una división nueva de párrafos, divi- 
sión que mostrará claramente los puntos en que mi interpreta- 
ción difiere de la adoptada hasta ahora. Este medio, por demás 
.sencillo, ha, sido admitido en todo tiempo como perteneciente á la 
simple exégesis: difiere esencialmente de una rectificación del tex- 
to, pues la división en párrafos, tal como existe en nuestras edi- 
ciones, es obra de los editores y no forma en manera alguna parte 
integrante de los textos manuscritos. 

Sin embargo, este procedimiento podrá ser sospechoso si se 
emplea.se para justificar una teoría nueva sobre la autoridad de la 
cosa juzgada, contraria á la que se apoyase en la Interpretación 
ordinaria, ó bien, si concordando los intérpretes en encontrar sa- 
tisfactoria. la división del texto, se tratase de turbar este acuerdo. 
Pero nucotro propósito es precisamente lo contrario. 

La parte vaga y oscura de nuestro texto no ha sido invocada 
por nadie para justificar una teoría sobre la autoridad de la cosa 
juzgada, y por lo que á mi toca, no pretendo tampoco servirme de 
ella Con este fin. Las incertidurnbres que prcsentti dicha parte uu 
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rí'fi^ron á la autoridad de la cosa juzfíada, sino á materias perte- 
necientes á otros órdenes de la ciencia, principalmente á la teo- 
ría de la propi-dad y de la posesión. Pero lo principal es que los 
intérpretes que más seriamente se han ocupada de esta parte os- 
cura de nuestro texto no están satisfechos déla interpretación or- 
dinaria que selesdá, y, por lo tanto, no es p )síble turbar un 
íicu^rdo de opiniones que no existe. Los testimonios siíruientes 
prueban mi afirmación. 

He aquí como se expresa Donelo, á propósito de nuestro tex- 
to (a): «Hoc qiiid-'m Ulpiano neorav^rat obiterin principio. L. 7, D., 
exc. rei jud. his verbis.... Sed quod hic exempli tantum causa, et 
velut aüiid aorens posuerat id corrigit postea, et mutat ex profes- 
ólo i I lapidibus. ceinentis, et tignis, addita in § 2 ea ratione, ex 
qua fácile intelligere liceat, hoc idem illudet de tabulis navis sen- 
tire.» Donelo admite evidenteoicnte que Ulpiano ha tratado esta 
materia con mucha ligereza. 

Kellor ex[)lica las pretendidas contradicciones del texto por 
las fluctuaciones constantes de Ulpiano entre la función positiva y 
la función negativa de la excepción. Supone también que nnestr«» 
texto es el extracto incompleto de un texto original mucho más 
extenso y que los compiladores habían suprimido probablemente 
varias citas de los antiguos jurisconsultos (^>). Otro autor piensa 
que Ulpiano ha confundido materias enteramente diversas, siendo 
esta la causa de haber llegado á decisiones poco seguras (c). 

Uor lo dicho, se vó que los intérpretes no están en modo alguno 
satisfechos de nuestro texto y qim admitiría de liuen grado una. 
exjilicacion nueva, pimpiapara resolver las contradicciones que. 
hau motivado p ir su parte censuras tan sev'^ras contra el antiguo 
jiiri consulto. 

No me propongo, pues, aquí fijar una teoría nueva sobre la au- 
toridad de la cosa juzgada ni atacar una antigua teoría. Trato- 
Vínicamente de justificar á Ulpiano de las censuras que se le diri- 
gen y de disipar al mismo tiempo el sentimiento penoso que se 
experimenta al vei' en medio del texto más claro y más instructi- 
vo una série de pr 'posiciones oonfusa.s,, incoherentes y alisohita- 
mente contradictorias. 


(a) Doiv'lo, lib. XXIÍ. c. Tt, § 9. 

Uj) Keller, p. 201-27, priiici palméate 203-271. No pindó v<m* vacila- 
ción eatre las dos formas de la excepción, principalmente cu e.ste 
donde h icia Si.i m':tad l), y más precisamente todavía li.áci.i el tin 4), 
aparece t in claramente expresado y con tanta consecuencia el principio 
de la n ‘ilación pos'tiva de la excepción. 

(c) Rrackenhoeft, blentitát der Rcciitsverliáltnisso, p. > sq., prin- 
cipalmente p. 210, 215. 
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líxpon'-ro Kf'í?iii(I;imnntn o.\ f,(*.xto, tal como. croo que debo leerse 
acompañándolo do las explicaciones necesarias. 

/Vóí.c: Si quis, cum totiiin potisse, partein petat. ExcepUo i*ei 
judicafaMiocct; nam pars in toto est: eadem ením rex accípitur, 
etsi pars petatur ejus, quod totum potitum est. Noc interost ni:nim 
in cjrp jre Iioc quau*atur, an in qiiantitate, vel in jure. Proiride si 
<iuis f indum potierit, deindo partem petat, vel pro diviso, vel pro 
indiviso; dicendiim erit exceptioncm obstare. Proiride etsi propo- 
nasmihi, cortiim locum rnc potere ex eo fondo quem pelii, obsta- 
vit exceptio. Idem erit probandam, etsi dúo corpora fuerint peti- 
ta, inox alterutrum corpas potatur: nam nocebit exceptio (d). 

§ 1. Item (e) si quis fundum potierit, rnox arbores excitas ex 
eo fundo p^tat: aut iusnlam petierit, deinde aream, vel tigna, vel 
lapides petat: ítem si navem petiero, postea singulas tabulas vin- 


'(d) Esta parte del texto ha sido ya transcrita y explicada niinucio- 
sarnente en el § 297. B¿\jo el punto de vista de la función negativa, su 
decisión es igualmente justa y Ulpiaiio sentencia aquí con una entera 
«¡ertidumbrj sin de^ar el menor lugar á la suposición de una contro- 
versia. 

{pj A esta parte del texto se refieren la nueva división ({uo propongo 
y la interpretación nueva que de ella resulta. lias ediciones colocan las 
palabras, desde ¿fem s¿ hasta taludas vindicem, eu el prlncipium y ha- 
cen comenzai* el § 1 por las palabras si ancilla^v. Por cons'gui'^nte to~ 
d,os los casos asi mencionados se encuentran comprend dos en la deci- 
sión de que la excepción p.s ciertamente aplicaúe (non noeeb't excep- 
tio). Examinemos ahora los términos de nuestro texto, después el fondo 
de las cosas. La palabra item, colocada al principio de una proposic on, 
indica unaafinálad entre esta proposición y la que precede. Esta aftni- 
dad, susceptible de diversos grados y de mayor ó menor extensión, puede 
.aplicarse á los casos mencionados en las dos proposiciones (las eiiest o- 
nesque hay que resolver), de igual modo qua á la apreciación de las 
cuestiones (su solución misrnaj. Por otra parte, la lengua no admite tan 
vasta extensión y la afinidad debe referirse únicamente á las cuest'oaes 
cuya solución oñ’c/ca más ó mdnos diferencia. Ahora, si nuesjro texto 
terminase por las palabras tabulas vindicem sería preciso admitir entre 
ostis cuestiones la afinidad más grande, cfueesel resultado que las edi- 
ciones ofrecen. Pero como, según la divisi'^n que propongo, tenemos una 
proposición nueva con otra conclusión {magnee queestiones esf), los tér- 
minos del t'^xto nos dejau una libre elección, la cual debe detei minarse 
solamente por motivos sacados del fondo de las cosas. Ahora bien, estos 
motivos Justifican mi división, pues, de otra manera, no se podría evitar 
!.a contradicción evidente que presenta la decisión del § 2 relativa á los 
cp-menta, contradicción severamente criticada por todos los intérpretes, 
Níi expPcacion (lel t^'xto puede resumirse del siguiente modo: cuando 
reivindica un individuo una finca y, posteriormente, hab'endo s do re- 
chazada su demanda, reclama árboles cortados en la finca. 6 una cons- 
trucción ó un esclavo... en todos edos casos la aplicación de la excep- 
ción presenta graves dificultades. (Hasta aquí nada decide 
sobro este punto.) 
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flicom: si (/) ancillam prfogriantem potioro, aut (r/) post litcm con- 
t^statani onwp^rit et pop-^rorit, max partum ejus petam: uiram 
Ídem, peteret cideor, aa aliad, magnos quosstionis est (/i). Ed quidem 
itadp.finiri poíest, totiens eandeni rem quotiens apud jndicem 
post-^riorem id quaBPitur quod apud prioreiii quíPsituin ost. (i) In 
his i'/itar fere ómnibus exeeptio noeet(k) 

§ 2, S-’d in coinontis et lignis diversum est {Ij: nam is qui insii- 
lam petit, si ceineata, vel tierna, vel quid aliud suuin pelat, in ea 
cond^tione est un videatur aliud petere: et enim ctiyus ínsula est 
non utiqiie et cementa sunt: denique ea qum ciiyu.s ínsula est, non 
utique et cementa sunt; denique ea quee juncta sunt cedibus alie- 
iiis, separata dominus vindicare potest (m). 


(f) Si este caso no comienza como los demás por ¿te^n, debese sin du- 
da á una sirnpio variadad de redacción: acaso tandnen existía ¿/‘cm en 
el texto y liahii sido omitido á causa de la semejanza aparente déla si- 
laba (iLm precede, ¿cem, y entóiices podríamos restablecerlo por vía de 


geminación. 

{gj Los manuscritos y las ediciones ponen en este lugar et, lo cual no 
dá ningún sentido, porque la esclava ya embarazada en la época de la 
¿it ¿SCO ates f alio no podría serlo de nuevo inmediatamente después. El 
ligero cambio de aut da este sentido por demás sencillo: «si la esclava 
reclamada está ya en cinta en la época déla litiscontestatio ó viene á 
estarlo p co después en el curso del litigio.» ántes de conceperit espre- 
ciso sobreentender: aucilla petita, y de esto modo no hay lugíir á modi- 
licacion alguna del texto. 

{h) teístas pal il)i\as se roíieren, pues, á todos los casos enumerados en 
el § 1, según la división que propongo (nota e). 

{¿) Estas palabras encierran el principio fundamental que debe ser- 
vir para la solución de todas las cuestiones propuestas, cuyo principio 
^:‘onsista en que la excepción se aplica siempre que en las dos acciones 
no haya más que una sola cuestión de dereclio. 

(/¿) La aplicación' dcl principio fundamental dobe inducir, según ül- 
piano, á reconocer la excepción como admisible en casi todos los casos 
enumerados. Veamos aiiora cómo sejustilica esta afirmación. La excep- 
ción es efectivamente admisible: l.° en el caso del fundo y de los árboles 
cortados* 2.® en el caso de la casa y del nudo suelo; (area) 3,” en el caso 
del esclavo y del hijo engcndr.ulo antes ó después de intentada la acción. 
La excepción no es admisible en los casos de la casa y de los materia- 


les, como lo declara expresamente el § 2. 

(l) El caso de los materiales de construcción es, pues, el único some- 
tido á una regla diferente, puesto que aquí la excepción no es admisible. 
Esto contrasti por completo con las palabras que inmediatamente pie- 
ced 'u: «in his fene ómnibus.» El <í,se.d in cementis» expresa de esto mo- 
do un solamoife y exjdica el fete. Por lo demás, la decisión relativa á 
los cementa es tan positiva y cierta que hace imposible la interpretación 
queso dá ordinariamente á la precedente mención de los crmei/jcí (no- 
ta e.) En la siguiente nota se enconli'ai'á el verdadero motivo i. costa pai- 
ticu lar decisión. 

(m) IJ Ipiano no decide sobre lo.s barcos, pero creo que debe aplicarse 
ia misma decisión á las tablas de un barco queá las vigas de una casa. 
Cuando un, juez rechaza la reivindicación de un barco, esta decisión no 



§ D-* fnictibus ('a.lnni quíTiStio cst, iil (n) do partn, hfpo oniin 

imm.liiin eruit in robus humanis, sed exea re suritqufri perita est: 
ma£?isquc est ut ista exoeptio noceat (o) Plañe si in restitutionem 
vel frutos, vel etiam partus venerunt, eestimatique sunt: conse- 
qiiens erit dicere exceptionem objiciendam (p). 


impl'oa la denegación tácita déla propiedad de las tablas aisladas, pues 
en el est ido dei litig’ono podía conocer de esta propiedad: seria pr eciso 
ante todo que la separación de las tablas se hubiera veriticado por una 
arjio ad e ülúbendum. L. 23, §5, de R. V. L. 6, ad exliib. La única di- 
ferencia entre el barco y la casa consiste en que respecto á la casa no 
puede nunca pedirse esta previa separación. L. 6, cit.; L. 1, § 10, de a l- 
qn. rer. dom. Sin esta sepiracion, la reivindicación ó la adjudicación de 
partes aisladas del barco ó déla casa es igualmente imposible. 

[n) Los manuscritos y las ediciones llevan et\ el s ntido exige ut. 
Se trata, en efecto, de aplicar á los frutos (entre los cuales pueden com- 
pren térselos ay'hures excAsre, nombrados al principio) la decisión dic- 
tada pira el hijo del esclavo. En lugar de ut podría también leerse ac, 
palabra que á causa délas abreviaturas de los manuscritos podría ha- 
berse cambiado por error en et. 

(o) Los manuscritos y las ediciones dicen: <oioyi noceat;» pero se lee 
en la glosa: «Si habes s'ne non, plana est... si vero babeas non nocpcit, 
ut habent fere omnes communiter;» red. No debe verse aquí una correc- 
ción propuesta por Acursio, sino la prueba de que existían realmeatc' 
dos lecciones diferentes, entre las cuales debemos elegir, sin embargo 
de que se encuentra una de ellas en la mayor parte de los manuscritos. 
Tratemos de explicar estos dos textos. La lección noceat (sin non), nie 
parece la buena y he aquí mis motivos. Según el principio de la función 
negitiv i, se podría pretender distinguir entre la concepción anterior y 
la posterior á la liliscontestatio\ pero Ulpiano no distingue. Según el 
principio de la función positiva (i?¿íí7cw qncentio), establecido aquí por 
Ulpiano, y seguido en to las sus consecuencias, no es dudosa la admisi- 
bilidad de la excepción, pues una vez denegada la propiedad de la madre 
resulta imposible la reivindicación del h'jo. La necesidad de esta lección 
resulta de estos términos del § 1: «inhis fere ómnibus... nocet.» expre- 
siones que serían in 'xplictibles si precisamente en los numerosos casos 
de los hijos de esclavos y de los frutos tuviera lugar lo contrario. Las 
palabras: «heec enira nondura... p'^tita est.» deben entenderse del si- 
guiente modo: «pues si lo más frecuente era que el hijo no existiese to- 
davía en la época déla acción y, por consiguiente, no podía haber sido 
lleva !o in judicium, no por eso era ménos aplicable el principio de la 
padem qufestio, puesto que la propiedad del hijo reivindicado más tar- 
de no pne le derivarse m is que de la propiedad sobre la madre (sed ex 
ea re quíe petita estj, y esta propiedad ha sido denegada por la sentencia 
anterior.» Después de hs palabras: haic enim, se debe sobreentender 
edsi 6 quidem. La causa de hab'^r imaginado la falsa lección de non no- 
e^at S I debe á haberse visto en lis anteriores palabras el principio posi- 
tivo de la decis on, en lugar de un motivo de duda. 

{v) Esta ült'ma proposición (^Plane si, red.) encierra, según 1.a inter- 
pretación orduiaria (con non noceat). una decisión opuesta; según mi 
intei pr dación contiene una decisión semejante, pero fundad:) en un prin- 
cipio inden m tiente de toda controversia, y por lo tanto, perentorio, l’hi 
cierto, si en un proceso anterior había ya sustituido el demandado los 
írutos por una indemnización en dinero, es decir, que los habla comprado. 
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§ 4. E ^enoraliter exceptione suminovcbiLur. 

§ 5. Idñín ci-it probamlum vicien tui' iri petilionen d-uliici (q). 

La intorpi-elacion que propongo para las diversas partes del 
texto de Ulpiano, parecerá más justificada todavía por el encade- 
namiento general do las ideas, que puede resumirse del siguiente 

ilKtdo. 

Comienza el autor por enumerar diferentes casos en que, des- 
pués de haberse reclamado sin éxito un todo, se viene después á 
reclamar una parte del mismo. En estos diferentes casos, dice Ul- 
piano, la excepción es aplicable evidentemente, y sobre este pun- 
to no menciona duda ni controversia alguna. 

Viene después 1) una sórie de casos de diferentes especies que 
no se refieren, al inénos de una manera tan directa y tan segura 
como los precedentes, á una relación común, la relación del todo á 
la parte. Sobre estos casos no dá Ulpiano ninguna decisión; única- 
mente observa que han sido objeto de dudas y controversias. Des- 
pués sienta una regla que del)e servir para decidir todos estos ca- 
sos y esta regla no hace más que expresar la función positiva tle 
Ja excepción: la existencia para las dos acciones de una eadein 
qaoistio como coirlicion de la admisibilidad de la excepción. Añade 
<|ueesta es realmente aplicable en casi todos los casos que presenta 
él como dudosos. 

Se ocupa luego ("§ 2) del exámen especial de uno de estos casos 
<lndosos, al cual no es aplicable la excepción; después examina 
(§ d) otro de estos casos en que la aplicación de la excepción es 
más extensa todavía y contesta á una objeción especiosa que po- 
día suscitarse contra esta aplicación. 

Por último (§ 1), reproduce en términos aun más precisos la re- 
gla sentada antes y la aplica á la relación de la petición de heren- 
cia con la acción de la propiedad, como también á la relación de 
la petición de herencia con la acción en repetición de un crédito 
dependiente de la sucesión mínima (§5). 

He dicho ya que un ciutor moderno censura á Ulpiano el osci- 
lar constantemente en este texto entre el p into de vista de la fun- 
ción positiva y el de la función negativa de la excepUo i^ei jad ¿catee, 
añai.liendo que ¡)odrían explicarse por esta causa las oscuridades 
y contradicciones (reales ó pretendidas) de este texto. Repito que 
esta censura no me parece fumlada; voy á tratar, con motivo de 
esta divergencia de opiniones, de caracterizar mejor que lo he he- 


una reivindicación nueva do estos inisuio frutos sería contraria a lusie- 
gUs iududabh'S sobre el concurso de la.s acciones (§ 2.'U). 

(>f) lie citado y explicado y;i (§ 2 !)s) l(>s dos uUnn()s p,u-ra.o.'>. qi - 
ningiiüu r(d icion tienen, pm* oti-a parte, con las (.iiicultiu.es que. ae.iuai 
<le oeuparme. 



— :m — 

<'Iio(§ liis <l')s (ormas dn fimciorjes do- la oxcopcion y do ro- 

ruiliir s;is analo, líías y diforoncias. ^ 

Kstamos acostumbrados á imaginarnos las dos iuncionos do lí*. 
oxcr‘j)cjon como descansando en dos principios distintos y en parte 
Opuestos y este contraste l)ien marcado sirve para darnos una 
intcUitencia más completa del asunto. Pero se iría demasiado lé- 
jus si se pensase que desde el principio se habían dado los juriscon- 
sultos romanos clara cuenta de esta diferencia. 

La antigua forma de la excepción se fundaba en el principio de 
que una vez ejercitada una acción no podía ser reproducida de 
nuevo; la aplicación de la excepción se refería entonces á un sig- 
no exterior y en la mayor parte de los casos, este principio era 
suíiciente. Pero, poco á poco hizo ver la experiencia que esto 
principio no bastaba siempre y que su aplicación entrañaba al- 
gunas veces rigores injustos. Se quiso satisfacer esta necesidad 
práctica y se consiguió sustituyendo á la forma primitiva de la 
excepción una forma nueva, basada en la naturaleza íntima de la 
relación de derecho y del litigio. No se contentaron ya con prohi- 
bir la reproducción de una acción, se propuso poner al abrigo do 
todo ataque el contenido de una sentencia pronunciada, y esb; 
]>rincij)io nuevo y más profundo (el de la eadein qacestio), no se en- 
cuentra en ninguna parte expresado con más claridad, desenvuel- 
to con mayor fuerza, ni puesto en relieve con mayor número d ; 
aplicaciones que en el texto de Ulpiano que nos ocupa. 

Pero no se pretendió en manera alguna abandonar ó rechazar 
el antiguo principio, del cual la institución nueva era más bien 
im desenvolvimiento que una negación. Lo más frecuente era quo 
los dos : rincipios diesen el mismo resultado, como se ve en el 
graii número de casos de que Ulpiano se ocupa especialmente en 
nuestro texto. 

Así pues, cuando Ulpiano reproducía bajo diferente forma el 
principio de la eadem qacestio y lo exclarecía por númerosas apli- 
caciones, pudo mu3' bien, sin oculta intención y sin escrúpulo, em- 
plear tó.minos que se adaptaban igualmente al principio de la 
función negativa Ha consumación de la acción) (r). En su conse- 
cuencia, no debe censurársele á este respecto haber vacilad j en- 
tre los dos principios: el empleo de los referidus tórminos no ofre- 
cía el menor inconveniente. 


(r) TaPs son las expresiones S'guiontcs: cofícíH pmm vps acoi} itur 

rpnnc.) ntrnrn icUm pc.tp.rp videor, an aUud 1); oUud petere (§ ¿); 
vidontur iiirpe.tilioHfi úx doduci (§ 5), V., íi lorn¿\s, p. 273 y sig*. 




CAUSA ADJECTA SEU EXPRESSA. 


(§ c G C) 

I. 

Los principios siguientes, claramente expresados, se encuen- 
tran por el derecho romano y han sido adoptados por el mayor 
número de los autores modernos. 

Cuando ha sido rír.chazada una acción personal relativa á una 
cosa, puede ser ejercitada otra acción personal referente á la 
cosa misma, con tal que la obligación que sirva de base á cada, 
una, estas acciones tenga un origen diverso, pu^^s no es el objeto 
sino el origen de la acción lo que constituye su individualidad. 

Otra cosa sucede con las acciones in rem. Así, cuando ha sido 
rechazada la acción por la cual se reclama la propiedad de un in- 
mueb'e, no puede ser de nuevo reproducida, aunque en la primera 
acción se hubi'''ra atribuido al origen de la propiedad, á la tradi- 
ción y á la usucapión en la segunda. 

Estas dos reglas no han sido controvertidas. 

II. 

Pero se pretende que la segunda de estas reglas experimenta 
dos excepciones. 

La prim'^ra excepción se refiere al caso en que el título de pro- 
pi'^dad que el demand inte invoca en la segunda acción tenga un 
origen p «sterior al primer litigio (causa superven iens), pues la 
primera sentencia no ha podido pronunciar sobre la validez de 
este título. 

Esta excepción no ha sido tampoco controvertida. 

La S'^gunda excepción se refiere al caso en que la primera ar- 
ción a'^ignar'’ expresamente á la propiedad reclamoda un origen 
especial, la tradición por ejemplo. Esta excepción permite recia- 



mar »l« nuevo l;i misma propiedad asignándole otro origen, pop 
ejemplo la usucapión (a). 

Esta segunda excepción vivamente atacada p'-r autores con- 
temporáneos, va á ser aquí objeto de un examen detenid >. 

Antes de comenzar esta indagación importa determinar bien 
el sentido y las consecuencias de las dos opuestas doctrinos. 

III. 

Los partidarios de la excepción reconocen que cada una de las 
dos acciones debe haber asignado al derecho redamado un origen 
exclusivo y distinto. Según el procedimiento del amiiuo derecho 
romano, esta restricción debía sin duda insertarse en la formula. 
í:)omo la fórmula es extraña al procedimiento moderno, la acción 
intentada debe expresar esta restricción, para lo cual no basta 
que se mencione simplemente el origen de la propiedad, es preci- 
so que la instancia que debe motivar la excepción se exprese for- 
malmente; pero importan poco los términos en que se haga ni la 
parte del acto preliminar de la instancia en que se consigne. 

IV. 

El demandante que quiera tener derecho á esta excepción ex- 
perimenta un beneficio y un perjuicio; un beneficio, porque si su 
acción es rechazada puede intentar una nueva; un perjuicio, 'por- 
que no puede referir la existencia de su derecho á otro origen que 
al que ha designado especialmente, mientras que sin esta restric- 
ción hubiera podido invocar simultáneamente diferentes cla- 
ses de pruebas. 


V. 

Los adversarios de la excepción pretenden al rechazarla ex- 
tender la eficacia de la ea?cep¿¿o m judicatfje, es decir, impedirla 
reproducción de una acción una vez que haya sido desechada. 
Pero como esta doctrina tendría algunas veces consecuencias de- 
masiado rigurosas, tratan entonces de moderarla. Por medio de 
• lua restitución puede reproducir el demandan te la acción rechaza- 
da, atribuyendo á su derecho de propiedad otro origen, aunque no 
Imbiese cuidado de reservarse esta facultad en su primera de- 
inan la. 

Si los motivos generales de restitución, tales como la menor 


(a) Ksfa «xoopcion so íhrida en los textos siguientes; L. 11. § fi® 
cxc. r. Jud. (XMV, 2) de Ulpiano; y I,, 14. § eod. de Paulo. 
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edftd y el fraude, son los linicos admitidos este recurso es muy in- 
suficiente. Si, por el contrario, se abandonan los motivos de resti- 
tución á la libre apreciación del juez, sin otra regla que la equi- 
dad, la autoridad de la cosa juzgada, abandonada asi al arbitrio, 
pierde más por la incertidumbre de su eficacia que gana por re- 
chazarse la excepción. 


VI. 

Paso á la exposición del debate. Hace veinte años estaba tan 
generalmente reconocida la legitimidad de la excepción que nun- 
ca í'uó objeto de la más mínima duda (6). Puchta fué el primero 
que la atacó con gran ingenio y erudición y desde esta época es- 
tán muy divididas las opiniones. 

Entre los adversarios de la excepción se cuentan: Puchta, 
Rhoin, Museum. t. II, nB28j, p. 251-270; t. III, p. 467-487. 

Cursus der Institutionem, t. II, § 175. 

Zimmern, Reclitsgeschichte, t. III, p. 152-422. 

Buchka, t. I; p. 145, en cuanto al derecho romano. 

Entre los partidarios de la excepción, es decir, de la opinión 
adoptada ántes generalmente se cuentan: 

Heffter, Rhein. Museum, t. III, p. 222-238. 

Richelman, Einflusz des Irrthums auf Vertráge, p. 116-118. 

Brackenhoeft, Identitát der Rechtsverháltuisse. p. 116-118. 

Buchka, t. II, p. 192, respecto al derecho actual. 

Wáchter, Württemb. Privatrecht, t. II, p. 445. 

Me adhiero con una entera convicción á la opinión de estos úl- 
ti inos. 

Kierulff, p. 257 emite una opinión enteramente individual. Cree 
que en virtud de la moderna cequitas ó independientemente de la 
expresión ó no expresión de restricción alguna, toda acción debe 
gozar del privilegio que los romanos concedían á la causa expres- 
sa. Semejante cequitas destruiría en esta materia todos los benefi- 
cios que la práctica puede obtener de los principios de una sana 
teoría. 


VII. 

Se han invocado en esta controversia tres clases de argumeu- 
tos; 1.®, consideraciones generales sobre las verdaderas necesida 
des del procedimiento; 2.®, las formas bien conocidas del procedi- 
miento romano; 3.", en fin, y este es el punto capital, el contenido 


(h) De igual modo, en Keller. (1827>, p. 290, 291 , no se encoentra ves- 
C‘vio alguno de duda. 

25 
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(lo, los (los loxto dol Dígosl .0 qiio coiisti tiiycii por sí solos la bas© 
(lo la oxt'.o.pnion. Eo osta discusión soguiró la marclia j)or mí adop- 
tada y oxami liará sucosivaniente oslas tres especies de argu- 
meatos. 

VIH. 

En lo que toca á las necesidades generales del procedimiento, 
los adversarios pretenden que la exc-^pcion no llena su objeto, que 
expone al demandado á ser inquietado p ir las acciones del de~ 
mandante, sin cesar reproducidas, y que en el caso de una necesi- 
dad imprescindib’e valdría más recurrir á la restitución (c). 

No puedo admitir ninguna de estas objeciones {d). El reposo 
del demandado no está en manera alguna comprometido, pues los 
gastos del procedimiento retraerían pronto al demandante de in- 
tentar acciones siempre rechazadas. 

Existen ciertam''nte casasen que el demandante tiene un inte- 
rés serio y legítimo en reservársela excepción y he aquí alguno.s 
ejemplos. El que reclama una pr ¡piedad puede estar convencido 
de haberla adquirido por tradición, y, en la hipótesis de que el 
juez no admitiese este origen, puede reservarse justificar su usu- 
capión; pero no le conviene hacer valer al mismo tiempo estos dos 
títulos, porque la prueba de la usucapión le ocasionaría gastos y 
dilaciones. El heredero instituido que es al mismo tie npo el más 
próximo pariente del difunto y quiere ejercitar la petición de he- 
rencia, si la validez del testamento es dudosa, puede ebgir entre 
dos accionas diversas que se excluyen mutuamente (e). Nada es 
entóneos más conveniente y natura’ que ejercitar primero una de 
estas acciones, reservándose la segunda, pues invocados simul- 
táneamente estos dos títulos contradictorios habían de debilitarse 
necesariamente. 

Para los casos de esta especie admiten los adversarios el re- 
curso de la r'^stitucion. Pero es evidentemente preferible una re- 
gla general á un arbitrio cuyos peligras he señalado Cnúm, V); 
pues según las ideas personales del juez la restitución podría ser 
concedida con error ó rehusada. 


IX. 

Paso al exámen de los argumentos sacados de las formas del 


(c) Pnchta. Mus., t. II, p. 2 )1: t. Ilí. p. 483-485. 

(d) V. Hoffter. Mus , t. lll, p. 230-231. . . , 

(e) Se supone un caso de esta especie en la L. 30, pr. de exo. roí 
(XLIV, 2) Y. § 300. 
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^antiguo procedimionto romano, formas quo Ul piano y Paulo (no- 
ta, fl) tonían prosonto por nocGsidad. Trátaso puos de sabor de qué 
«lanera podría conoi liarse con estas formas la reserva que impli- 
ca nuestra excepción. 

Se sabe que, independientemente de la legis actio, había para las 
acciones ¿n rem dos formas diferentes: la spotisio y la petitoria for- 
mula (/). 

Los adversarios mismos reconocen que la reserva de la excep- 
ción era compatible con la sponsio; únicamente preguntan de qué 
manera se ob’igaría al demandado á aceptar una formula de spon- 
sio de e..te modo concebida; y añaden que, en todos los casos, esta 
forma de proc-^dimiento no tiene aplicación al derecho justinia- 
neo (g). Este último punto no ofrece tampoco dificultades. 

X. 


La cuestión se reduce, pues, al caso de la petitoria formula, 
única forma de la acción de propiedad mencionada en el Digesto 
bajo la denominación de rei oindeeatio. ¿Cómo se podía insertar en 
ella la reserva que nos ocupa? 

Acaso se insertaba en la intentio (h). Los motivos alegados 
contraía posibilidad de esta inserción no me parecen perento- 
rios (¿). Bajo esta forma, se dice, la acción no hubiera sido acción 
de propiedad, se hubiera convertido en algún modo en una in fae- 
ium actio. Pero si ála fórmula; «si paret hominem Stichum Auli 
Agerii esso,» so añadía ex causa mancipationis, no por esto deja- 
ba de ser una pirayacís emíYís ¿/líením (/c). Se objeta que en esta 
hipótesis habrían existido diferentes redacciones de la petitoria 
formula, de lo cual no aparece vestigio alguno. Pero la petitoria 
formula no nos es conocida más que por menciones accidentales 
y muy poco detalladas, de modo que esta objeción no es de ningún 
peso. 

En suma de todo, creo que esta res''rva podía insertarse en la 
intentio, pero no me parece probable, porque la citada reserva po- 
día hacerse en otro lugar de una manera mucho más natural y 
sencilla. 


(/•) Gavo, IV, §91-95. 

{(/) Pnchta, Mus-, t. II, p. 254, 255, 26B, V. t. III, p. 440. 

(¡i) ilcíTter, p. 251, bajo esta hipótesis, expone una i-cdaoidon po- 
siblri. 


(G pLichta, Mus. II, 253, 2,;7; III, 474-477. 

(/t) Resta sabor si so pu ul í ver aquí uní in jwi concepta 
por Oposición á otra in factum concepta. Gayo, IV, § 45-45. 


> i !) . 
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XI 

iíii efecto, nada más sencillo y natural que expresarla reserva 
por medio de una prcescriptio, cosa que, para mi, ponen fuera de 
i;oda duda una multitud de analo.qías. 

Las objeciones suscitadas contra esta doctrina no me parecen 
en modo alguno fundadas (/). 

Las pres:'ripcionas, se nos dice, no se concedían más que para 
satisfacer una estrecha é imperiosa necesidad que no existe en 
-asta circunstancia. Desde luego, ignoramos por completo el grado 
de facilidad con que los romanos concedían prescripciones; y he 
mostrado ántes fnúm. VIH) que respecto al caso que nos ocupa, 
existía realmente esta necesidad; Gayo menciona una prreserip- 
íio (m) concedida en un caso en que su necesidad era mucho mó- 
II os evidente. 

Se añade que, en general, ignoramos si las prescripciones se 
concedían en las acciones íM rem. Es verdad que Gayo, solo cita 
como ejemplo acciones personales; pero como no cita más que dos 
de ellas, su silencio es una presunción muy débil contra la apli- 
cación de las prescripciones á las acciones in rem. 

XII. 

He aquí cómo podemos representarnos una prescripción apli- 
cada á uno de los casos de la excepción que nos ocupa. 

Si se quería restringir la acción de propiedad al solo título de 
la mancipación, reservándose de este modo invocar la usucapión 
en una acción nueva, se debía añadir una prescripción concebida 
en estos términos: 

ca res agatur de fundo mancipato (n). 

Si era rechazada la acción y se quería después ejercitar una 


{l) Puchta, Mus., II, 260; III, 471. 

(m) Gayo, IV, §131: «ea res agatur de fundo mancipando.» 

^ (n) De igual manera que en la prescripción citada por Gayo, IV, 
§ 131; ea res agatur de fundo mancipando. Esta presci'ipcion tenía por 
objeto limitar la actio emti á la mancipación (con reserva de la tradi- 
ción). En nuestro caso, la reivindicación se encuentra únicamente fun- 
dada en la mancipación (con res'^rva de invocar después la usucapión). 
El objeto de estas dos prescripciones, es establecer en favor del deman- 
dante una reserva para lo futuro. En el caso de la petición de herencia 
podía concebirse la prescripción próximamente en estos térm nos; ea 
res agatur dehereditate ex testamento (ó de B. p. secundiim tabulas)- 
o bien: ea res agatur de legitima hereditate (ó de B. P. unde legitime). 
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acción nue^a fundada en la usucapión, venía á ser otra restricción 
Ticccsaria; sin ella hubiera podido invocar todos los títulos posi- 
bles de adquisición, principalmente el de la mancipación, contra 
el cual tendría el demandado la excepción de la cosa juzgada. Esta 
segunda restricción podía expresarse de una manera tan precisa 
como la primera: 

ea res agatur de fundo usucapto. 

Pero podía expresarse también en términos más generales, y 
por consiguiente, aplicables á estas circunstancias (o), es á saber: 

ea res agatur de eadem re alio modo. / 

Testimonios inequívocos nos muestran que se empleaba real- 
mente esta última forma de prescripción, y estos testimonios son 
pruebas históricas irrecusables de que entre las prescripciones 
existía una forma aplicable directamente al caso de nuestra ex- 
cepción. 

Cicerón, Ad fain. XIII, 27 (dirigida á Servio el año 707): 

«Licet eodem exemplo saepius tibí hujus generis litteras mit- 
tam... tainem non paream op^^rse, et, ut vos soleiis in foi^mulis, sic 
ego in cpistolis: de eadem re alio modo.y> 

Cic-^pon, De finibus, V, 2S (del año 708): 

«Qum cum Zeno didicisset a nostris, ut in actionibus prosscribi 
solet, de eadem re egit alio modo (p).» 

XIII. 

Después de haber discutido los argumentos generales invoca- 


(o) Así, por ejemplo, en el caso citado en la nota n de que habla 
Gayo, IV, § 131; cuando después la aetio debiese tener por objeto 
la imcua jossessio tradenda. 

(p) Recientemente, Liebe, Stipulation, p. 173, ha dado otra explica- 
ción de est i prescripción por Cicerón, citada dos veces. Según él debería 
considerarse como m\ei prceseriptio (propiamente exceptio), rei judica- 
tae invocada por el demandulo. en cuyo caso las palabras alio modo ex- 
presarían que, según la L. 7, § 4, de exc. r. jud.. podría ser invocada 
esta excepción contra una acción nueva vel alio (¡enere judicii. Esta for- 
zad i interpretación no es sostenible. La denominación áe prcescrijitio 
con que aparece en un pequeño número de textos la exc. r.j. (L. 10, 11, 
de exc.; L. 23, pr., de exc. r.j.; L. 63, de re jud.; L. 42, de lib. causa^ se 
explica por un descuido de redacción que hace emplear como sinónimas 
'praifscripiloy exeeptio. Si setritase efectivamente deli exc. r. j., la 
fórnutla, al menos, debería redactarse de otro modo; por ejemplo, con 
arr 'glo á flayo, IV, § 133. próximamente en estos términos; ea res aga- 
tur id ea res jud icata nondam. ait. La frase positiva: de eadem re no po- 
día convenir más (pie á una vreescriptío propiamente dicha, establecida 
pro u(Jjve (^i \yo, IV, 130-133). Por lo demás, no es esta la sola cí'itica 
que puede hacci'so de esta interpretación. 



— :í90 — 

.los ou pro y on contra do la validez do la oxccpcion, voy á expli- 
car los flos textos del Di^esto que le sirven de base. 

T.. 11, de exc. rei jud. (XLIV, 2) (<7). 

§ 1. Deniquo et Cclsus soribit, si hominem petiero, quem oh 
CMin rcm mcuin esso existirnavi, quod mihi traditus ab alio est, 
cum is ex hereditaria causa meus esset, rursus petenti rnihi obs- 
f.atui’am exceptionem. 

§2. Si quis auteni petat, fundum suum esse, eo quod Titius 
euin sibi tradiderit: si postea alia ex causa petat, causa adjecta 
non debet summoveri exceptione. 

Estos dos párrafos designan evidentemente dos casos opues- 
tos, que, en su consecuencia, exigen decisiones inversas. La posi- 
ción del autem en el § 2, nos muestra el contraste indicado desde 
las primeras palabras. La para rasis siguiente pondrá de relieve- 
el contenuio de estas dos proposiciones. 

Cuando reivindico un esclavo, creyendo haberlo adquirido poP' 
tradición, rechazada mi acción, si post-^riormente descubro que 
soy realmente propietario suyo, no en virtud de la tradición, sino 
por causa de he encia, no puedo renovar mi demanda, parque se- 
ría rechazada por la excepción de la cosa juzgada. Si, por el con. 
trario, había deducido una primera demanda, no en la suposición' 
errónea de una tradición, sino con la indicación ea?presa xle este 
título de adquisición (si... petat, fundum suum esse, eoquod Titius 
tradiderit), una vez rechazada mi acción, la excepción de la cosa 
juzgada no es ya obstáculo para mi demanda, porque no he supues- 
to simplemente la causa, sino que la he indicado expresamente 
{causa adjecta por: quia causa adjecía erat). 

Puchta entiende por causa adjecta una nova ó suoerveniens 
causa, lo cual entra en la primera excepción de que he hablado 
antes (núm. II), en cuyo caso este texto no tendría ninguna rela- 
ción con la excepción segunda (r). 

. Existen varios motivos por los cuales debe rechazarse esta in- 
terpretación. Según otros varios textos, los términos causa adjecta 
designan una adici m hecha por el demandante á la fórmula de su 
acción (s), es decir, un acto emanado del demandante, pero desig- 
narían de una manera muy impropia, y en todo caso muy oscura, 


TT enlace íntimo de las diversas partes de este texto, véase 

Hefter, páginas 227. 228. 

(r) Puchta. Mus. II, p. 258. 

^ fragni., § 55,. V. neffter, pá- 

ginas ~ .3, 227. No se puede invocaren apoyo déosla interpretación la 
L. 3, de usurp. (XLI, ti): «Usucapió est adjectio dominii per continua- 
tionern possessionis,» pues la continuidad de la posesión resulta de la 
actividad sostenida del poseedor. 



— 391 — 

una adquiKÍcion posterior qu-. haya podido verificarse á espaldas 
y sin el concurso del demandante. 

Además los § 4 y .5 serían la reproducción inútil y ociosa del 
§2, mientras que, según la nterpretacioñ ordinaria, el §2 ex- 
presa una excepción, el § 4 otra y el § 5 no liace más que recordar 
la mutata opimo para poner de relieve el contraste que existe en- 
tre la mutata opinio y el adquisitum posteadominium. 

XIV. 

El segundo texto, tomado de Paulo, se encuentra así conce- 
bid >: 

L. 14, § 2, de pxc. rei jud.,(XLIV, 2). 

Actiones in pers >nam alj actionibus in rem hoc diflerunt, quod. 
cum ep,dem res ab eadem rnihi debeatur, singulas obligationes sin- 
gulee causee sequuntur, nec ulla earum alterius petitione vitiatur, 
at cum in rern ago, non expressa causa, ex qua rem meam esse dieo, 
omnes causee una petitione apprehenduntur. Ñeque enim amplius 
quam semel res mea esse potest: seepiusautem deberi potest. 

Hé aquí la explicación de este texto. La denegación de una ac- 
ción personal no impide al demandante reclamar de nuevo la 
misma cosa, supuesto que la obligación que sirve de base á la 
acción nuev i tenga otro origen {causa), pues esta diferencia de 
. origen constituye dos obligaciones distintas é independientes. No 
sucede lo mismo con las acciones in rem, las cuales, teniende por 
objeto un derecho á una cosa determinada, cualquiera que sea por 
oirá parte el origen de este derecho, no pueden ser reproducidas 
cuando han si lo rechazvlas una vez, aunque, el demandante asig- 
nara á su derecho un origen distinto. Esta última regla sufre, no 
obstante, una excepción: cuando el demandante ha atribuido ex- 
presamente en su primera acción un origen especial á su derecho, 
¡a denegación d i esta acción no le impide reclamar de nuevo la 
misma cosa, atribuyendo á su derecho otro origen. 

Esta explicación es tan sencilla y tan natural que no me pa- 
rece susceptible de ningunaduda. La creo princi-pal mente confiz*- 
mada por el acuerdo notable que establece entre el texto de Paulo 
y el de Ulpiano, antes citado, (núin. XIII), á pesar de la diíerencia 
de expresión y tle fisonomía de estos dos textos. 

Los adversarios do la excepción explican las palabras: non ex- 
pressa causa por: «no estando indicado el origen del derecho para 
las acciones in rem, os decir, no pudiendo ser indicado» {t) y, de 


(t) f*iudit;i, Mus. 1 , p. 2r>i); III, p. 481; non expressa cansa, 
el ezjui val'Mití’ <lc: carn in his ionibns cansa non i’.cpinnia n 
exprimí non possU, non soleat. 


es, pues, 
ó bien; 



iiíoilo, v;'ii cri oslas palal^ras, no una excopeion adicionada, 
sino el motivo do la generalidad déla regla. FJsta interpretación 
me parece forzada y tanto menos admisible, cuanto rj,iie si, como 
pretenden los adversarios, no hubieran conocido nunca los roma- 
nos esta excepción, hubiera sido inmotivada la adición de estas 
pal alaras. 

Si la controversia que nos ocupa hoy hubiese existido antes 
de Paulo, la adición habría servido para refutar la opinión que 
Paulo rechazaba. Pero admitiendo, con los adversarios, que los 
romanos no hubieran pensado nunca en semejante excepción no 
se comprende por qué hubiese creido Paulo deber añadir las pala- 
liras non expressa causa. 

XV. 

La manera de ser tratado en un caso distinto, pero análogo, 
viene á confirmar mi doctrina. La aetio redhibitoria podía fundarse 
en diferentes vicios de la cosa vendida; una vez rechazada esta 
acción, no podía ya ser reproducida, á pesar de la alegación de 
otro vicio de la cosa. No obstante, el demandado podía reservarse 
esta facultad si, valiéndose de una prescripción, motivaba expre- 
samente su acción en un vicio determinado de la cosa, en cuyo 
caso la denegación de esta acción no le impedía intentar una ac> 
cion nueva fundada en otro motivo {u). 

L. 48. § 7, de redil, ed. (XXI, 1): 

Cum redhibitoria actione de sanitate agitur, permittendum est 
de uno vitio agere, et preedicere, ut, si quid alius postea apparuis- 
set, de eo iterum ageretur. 

Este caso tiene una analogía evidente con el de la herencia ó 
de la propiedad fundada en diferentes títulos. 

La naturaleza de la necesidad es la misma en ambos casos y 
nuestra excepción la satisface respecto á las acciones in rem, pre- 
cisamente de la manera adoptada para la acción redhibitoria. 

XVI. 

La controversia que nos ocupa ha tomado un nuevo aspecto ba- 


(u) P.espeto á la aefio quati minorisy no es necesaria esta reserva: 
puede siempre intentarse una acción nueva por cada nuevo vicio de la 
cosa, ya haya sido la primera admit'da ó rechazada; Unicamente se exi- 
ge q¡ie estas diversas restituciones no excedan del precio de la adquisi- 
ción. T.. 8! . ^ 16, eod. Hé aquí el motivo de esta diferencia: no teniendo la 
acción r dh b toria más que un sólo objeto, cual es la resolución déla 
venta, no puede tener lugar más que una vez como esta resolución; la 
fictio quanti minoris tiene por objeto diversas indemnizacioues i>ecu- 
marias que pueden existir simultáneamente. 
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jola influenoia de una cuestión perteneciente al derecho pi-ocesal. 

Víirios autores, en efecto, pretenden que según las leyes <ltd 
Imperio, la acción de proj)iedad (de igual manera que cualquiera 
otra a ccion in rem) debe indicar en el acto de introducción de la 
instancia el origen de la propiedad y que en otro caso debe ser rt-- 
cliazada la acción (o). 

Otros autores condenan este rigor como injustificado, pues no 
se podría indicar áeste respecto ni una regla del derecho c<)mun 
sobre el procedimiento, ni una práctica conforme con esta re- 
gla (x).. 

El derecho canónico rechaza igualmente esta doctrina, pues 
admite la posibilidad de una acción ejercitada con ó sin indica- 
ción del origen del derecho reclamado (y). 

Esta discusión no nos interesa más que en sus relaciones con 
la cuestión que acabamos de tratar, la referente á la autoridad de 
la cosa juzgada. 

Así, se ha pretendido que en virtud de este principio riguroso, 
la excepción por nosotros establecida respecto á las acciones in 
rem se había convertido en regla general del actual derecho. En 
efecto, estando obligado todo demandante á indicar en su acccion 
el título en el cual funda su propiedad, el caso supuesto por nues- 
tra excepción existe siempre y, por tanto, la acción rechazada 
puede reproducirse desde el momento en que el demandante asig- 
na á su propiedad otro origen distinto ai enunciado en su primera 
-acción (z). 

No puedo admitir semejante razonamiento. T.a indicación del 
origen de la propiedad, tal como la exige esta regla rigurosa, difie- 
re esencialmente de la declaración por la cual se obliga el deman- 
dante á no invocar en el litigio otro título do propiedad que eí 
enunciado, declaración á la que exclusivamente se refieren cier- 
tas ventajas y ciertos perjuicios (núni. III, IV). La simple indica- 
ción del título de propiedad, sin esta declaración, se parecería á 
la expíjsicion de los hechos que, en el procedimiento romano, ha- 
bría dirigido el demandante al pretor. Esta exposición no tenía 


(n) Oonnor, t. II, p. 180-18?; Bayer, p. 216. Martin, § 144; Borst, Ar- 
«•hiv.. t. !. n. 14. p. 174: T/ingenn, und Kori Rrorterungon, n. 12; Bucka, 
t. ir. p. 108; Wáchter, Handhuch, t. II, p. 446. • . 

(x) Hemcr, Proze.sz, § 348, y Musenm, t, IIÍ, p. 237. Ademas, los 
autores favorables á esta opinión que citan ÍIcfft'T y Langcnn (nota n), 
eiili-e los cuales se eucu'ntran los prácticos más distinguidos. 

(í/) C. 3. (le sont. in VI, (II, 14) V. más arriba, § 262. 

(z) Puebla. Mus., lí, p. 267; Wimhhm, p. 44.6. lista opinión eoi 
(K»r otro camino al resultado que Kieiaiilff atribuye á la (vqut <ia 
dfti'iia. 


’OTuluce 
ino- 
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ninííuna influencia en la marcha del negocio sino se reproducía 
en la formula. 

Por esta causa niego, desde luego, que_ según el procedimiento 
del derecho común actual deba ser rechazada toda acción que no 
indique especialmente el origen del derecho reclamado. 

Aún admitiendo este procedimiento riguroso, pretendo que no^ 
ha modificado de modo alguno la naturaleza de nuestra excep- 
ción, ni ha constituido una regla geñeral contraria á la del dere- 
cho romano. 
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